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??? INLEIDING. Onder de vele weldaden, die de Fransche revo-lutie, op het einde der vorige eeuw, aan de maat-schappij bewees, bekleedt voorzeker het verbod derfideicommissaire, substituti??n eene voorname plaats. Deze soort van erfstelhngen toch, aan het Romein-sche recht ontleend en daar uit zeer eenvoudige ennatuurlijke beweegredenen ontstaan, had langzamer-hand â€” en reeds in het Romeinsche recht zelf â€”zoowel met betrekking tot het doel, dat de erllaterer mede beoogde, als tot de gevolgen die er aanverbonden waren, zulke veranderingen ondergaan,dat de heilzame uitwerking, die zij in haren oor-spronkelijken vorm had, geheel verdwenen was, enzij een instituut was geworden, dat, wel verre vannut te stichten, integendeel het maatschappelijk ver-keer onnoemelijke bezwaren in den weg legde.Gaan we, om dit w?¨l te begrijpen, kortelijk denoorsprong en de ontwikkeling der fideicommissairesubstituti??n in het Romeinsche recht na. 4



??? In de oudste tijden der republiek was de vrijheidom over zijne goederen te beschikken onbepaaldtoegestaan. Â?Paterfamihas uti legasset, ita jusestoÂ? : zoo luidde het in de lex XII Tabb. In den loopder tijden werden echter op dit beginsel eenigebeperkingen ingevoerd; zoo werden peregrini uit-gesloten van het voorrecht om eenig voordeel uiteen testament te genieten, en werd dit slechts aancives Romani toegekend; zoo werd bet verboden denvogelvrijverklaarden iets bij testament te schenken;en zoo werd ook, hetgeen misschien wel het meesthet ontstaan der fideicommissen heeft in de handgewerkt, bij de lex Voconia bepaald, dat vrouwenniet boven eene zekere som zouden mogen erven.Deze bepalingen maakten evenwel te veel inbreukop de heiligste gevoelens van den mensch, dan datmen niet naar een middel zou hebben omgezien,om haar te ontduiken; dit middel nu werd ge-vonden in de fideicommissaire substituti??n. Watmen niet meer direkt aan een vriend, eene echt-genoote of dochter kon nalaten, dat vermaakte

menthans aan iemand, die bevoegd was om uit een tes-tament iets te verkrijgen, terwijl men, op zijneerlijkheid vertrouwende, hem verzocht, het aldusvermaakte aan den bedoelden onbevoegden persoonuit te keeren.



??? -3 Er was echter ook nog een andere reden, die hetontstaan der fideicommissaire substituti??n bevorderde.Bij het uitbreiden der grenzen en der macht vanhet Romeinsche rijk, gebeurde het menigmaaldat iemand, die, zich buiten \'s lands bevindende,een testament wilde maken, daarin verhinderd werdomdat hij geen zeven Romeinsche burgers kon vin-den om als getuigen daarbij op te treden, hetgeenvoor de wettigheid van het testament vereischt werd.Om nu in het ontbreken van een testament in zoo-danig geval te voorzien, verzocht men zijne erfge-namen, ingesteld bij een vorig testament, zoo ditgemaakt was, en anders zijne erfgenamen ab intestato,om de erfenis of een gedeelte er van aan een anderbepaald persoon uit te keeren; â€” en zoo werd duswederom door een fideicommis aan een andersonoverkomelijk bezwaar te gemoet gekomen. Ziedaar de bedoelingen, waarmede in de eerstetijden zulke erfstellingen werden gemaakt: hetbevoordeelen van personen, die door de wet onbe-voegd waren

verklaard om uit een testament iets tegenieten, het maken van een uitersten wil, wanneermen de strenge vormen, die voor de rechtsgeldig-heid daarvan vereischt werden, niet kon naleven.Het spreekt nu van zelf, dat het, om het doel datmen voor had te bereiken, noodzakelijk was, dat de



??? aldus ingestelde erfgenaam, dadelijk na het aanvaar-den der erfenis, deze aan den aangewezen persoonuitkeerde, â€” en, zoo geschiedde het dan ook. Evenwel dit verzoek, door den erflater aan zijnerfgenaam gedaan, had volstrekt geen rechtskracht;de nakoming er van hing geheel en al van deeerlijkheid van dezen laatsten af. Dit nu ging in hetbegin goed, doch bij het meer en meer toenemendzedenbederf in de laatste tijden der republiek, scheenhet noodzakelijk eenige voorzorgen te nemen, om deuitvoering der beschikking te verzekeren; hiertoemaakte men gebruik van een eed, dien men denerfgenaam liet zweren bij Jupiter of bij eenigen ande-ren God, of later ook wel per salutem, per geniumPrineipis, en waarbij deze beloofde aan het in hemgestelde vertrouwen te zullen voldoen. Doch ook ditwas nog niet genoeg; immers meermalen gebeurde hetdat zulk een erfgenaam, zijn eed niet tellende,weigerde de erfenis uit te keeren, welke hij dan,steunende op zijn erfgenaamschap, geheel voor ziehbehield. Om dit te voorkomen, gaf

Augustus aande fideicommissen rechtskracht; hij beval namelijk aande Consuls, telkens wanneer bij ben geklaagd werd,dat aan het verlangen des erflaters geen gevolgwas gegeven, de zaak te onderzoeken en den heresfiduciarius te noodzaken tot de teruggave. Door dezen



??? maatregel nam het aantal fideicommissen zoozeertoe, dat Claudius zich genoodzaakt zag twee prae-tores fideicommissarii aan te stellen, die uitsluitendmet de rechtspraak over deze zaken belast waren,wier getal echter later door Titus tot ?Š?Šn werd terug-gebracht. Eenmaal aan de kennisneming van den rechteronderworpen, ondergingen de fideicommissen wel-dra een geheele verandering; het was immers op denduur niet mogelijk in rechten gevolg te geven aaneene beschikking, die gemaakt was uitsluitend omde wet te ontduiken. Zoo werd dan ook al spoedigbepaald, dat slechts zij uit een fideicommis eenigvoordeel konden genieten, die bevoegd waren uit eentestament iets te verkrijgen i), en dat slechts zij eenfideicommis konden maken, die het jus testandihadden Het doel, dat met het maken van zulkebeschikkingen beoogd werd, was natuurlijk na dientijd een geheel ander dan vroeger; was het eertijdseen middel ter ontduiking der wet, met het oog opzekere personen, â€” thans was bet de zorg om

degoederen in zijne familie te bewaren, die iemander toe bracht zijn erfgenaam met een fideicommis \') Vgl. Gai?? Instit. II. Â§Â§ 285, 286 en 287; lex 67 Â§ 3. adSCtum Trebellianum. 2) Lex 2 D. de legatis 3Â?.



??? -6 te bezwaren. Hieruit vloeit van zelf voort, dat ookde gevolgen geheel anders waren dan vroeger ; terwijlaanvankelijk de fiduciarius dadelijk na de aanvaar-ding de erfenis uitkeerde, verkreeg deze nu debevoegdheid ora haar gedurende een zekeren tijd,of zelfs tot aan zijn dood te bewaren. En hierbijbleef het niet; ook de fideicommissarius kon opzijn beurt belast woorden de erfenis of een gedeelteer van aan een ander uit te keeren, zooals we zienuit de Instituten van Justinianus, boek II, titel XXIII,de hereditatibus fideicommissariis Â§ 11. Zoo ont-wikkelden zich langzaraerhand de fideicommissafamiliae, waardoor de goederen gedurende verschei-dene geslachten onvervreeradbaar in de farailiewerden bewaard. Â?11 se forraa comme un nouveauÂ?genre de succession arbitraire, o?š la volont?Š deÂ?l\'homme prit la place de la loi et rendit certainsÂ?biens transmissibles d\'appel?Šs en appel?Šs et ina-Â?li?Šnables dans leurs mains.Â? \') Zoo waren dus de fideicommissaire substituti??nin het Romeinsche recht in den loop der

tijdengeheel en al van aard en karakter veranderd ; \') Lex 75 D. ad SC??im Trebellianum; lex 41 Â§ 13 D. de legatis 3". 2) Troplong, Des donations entre-vifs et des teslaraents, I,pag. 148,



??? en in dien vorm, dien zij nu hadden aangenomen,overleefden zij het Romeinsche rijk en verkregenbij de meeste nieuwere volkeren het burgerrecht.Ook in ons vaderland waren zij oudtijds gebruike-lijk\'), maar vooral in Frankrijk waren zij veel inzwang. Â?Lorsque la f?Šodalit?Š se fut empar?Še desÂ?lid?Šicommis et les eut adapt?Šs ?  ses institutionsÂ?politiques, on pratiqua largement les fid?ŠicommisÂ?perp?Štuels pour continuer ?  l\'infini la richesse desÂ?maisons.Â? Â?Aussi leur faveur fut-elle, en effet, tr?¨s grande;...Â?On cr?Ša des fid?Šicommis successifs ou graduels,Â?qui comprenaient plusieurs grev?Šs et plusieurs ap-Â?pel?Šs, et, par cons?Šquent, plusieurs degr?Šs deÂ?substitutions, et on vint aussi aux fid?Šicommis per-Â?p?Štuels, qui embrassaient, dans l\'avenir, une suiteÂ?ind?Šfinie de g?Šn?Šrations!Â? Deze geheele verandering van den aard van hetinstituut gaf aanleiding tot groote moeielijkheden,en men begreep hierin op de een of andere wijze te \') Vgl. Hugo de Groot, Inleiding tot de Holl.

rechtsgeleerd-heid jll, 20; Simon van Leeuwen, Roomsch-Hollandsch recht,III, 8. 2) Troplong, t. a. p., pag 149. 3) Demolombe, Trait?Š des donations entre-vifs et des testa-ments, I, pag. 55,



??? -8 moeten voorzien. Om die reden verscheen in 1560de Ordonnantie van Orl?Šans, waarbij de substitu-ti??n tot twee graden beperkt werden. Ook deordonnanti??n van Moulins van 1566 en die Â?con-cernant les substitutionsÂ? van 1747 werden ge-geven om eenige beperking der fideicommissen inte voeren, en zoo eenigszins de nadeelen wegte nemen, die er uit ontstonden. Doch dit allesdeed de zaak niet beter worden; immers door eenhernieuwing van het fideicommis werd de beperkingtot een bepaalden graad een ijdele en nutteloozebepaling; de fideicommissaire substituti??n bleven dus,en met haar de nadeelen die eruit voortsproten, â€”en deze waren niet gering. Â?Les substitutions ?Štaient un obstacle ?Šnorme auÂ?d?Šveloppement de la richesse publique. Elles avaient,Â?sans xloute, un certain avantage de conservation;Â?mais elles pr?Šf?Šraient une immobilit?Š st?Šrile auÂ?mouvement f?Šcond, qui donne la vie aux int?Šr??tsÂ??Šconomiques. Elles favorisaient quelques familles ;Â?elles nuisaient au bien g?Šn?Šral. Elles

conservaientÂ?les biens, mais elles ne conservaient pas le cr?Šdit,Â?la bonne foi, la s??ret?Š, et l\'activit?Š dans les affai-Â?res. Elles pr?Štendaient emp??cher les terres sub-Â?stitu?Šes de se prendre dans d\'autres mains; maisÂ?elles n\'emp??chaient pas leurs propri?Štaires de se



??? -9 Â?perdre de dettes et de se perdre d\'honneur, en ne(des payant pas.Â? i) Dat waren de voornaamste nadeelen, die eruit voortvloeiden : zij hielden de goederen gedu-rende meestal zeer langen tijd onvervreemdbaar,en waren daardoor een groote hinderpaal voor handelen landbouw; zij waren oorzaak, dat iedere erfge-naam , die op zoodanige wijze bezwaard was, zooveelmogelijk voordeel uit de goederen zocht te trekkenen daardoor dus de goederen eer in waarde vermin-derde dan vermeerderde ; zij gaven aanleiding tottalrijke processen; door deze erfstellingen werd hetgrootste deel der familiegoederen in het bezit van?Š?Šn persoon gebracht, terwijl de andere leden derfamilie verarmden; zij leidden ook tot menigvul-dige bedriegerijen, daar verscheidene schuldeischers,vertrouwende op een bezit van vele goederen, eencrediet verleenden, hetgeen zij niet op die goede-ren konden verhalen. Â?Ainsi un homme est propri?Štaire de plusieursÂ?millions d\'immeubles, il m?¨ne une vie de princeÂ?et meurt laissant

des dettes consid?Šrables; lesÂ?immeubles de cet homme ?Štaient frapp?Šs de sub-Â?stitution au proht de Fain?Š de ses enfants m??les ; \') Troplong, t. a. p., pag. 139 en 140.



??? -10 Â?cet ain?Š prendra les biens ?  titre de donataire,Â?appel?Š par l\'auteur de la substitution, et renonceraÂ?comme ses fr?¨res et soeurs ?  la succession de sonÂ?p?¨re, qui ne laisse pas de quoi payer ses cr?Šan-aciers 1.... On con?§oit que ces ignobles banqueroutesÂ?pouvaient se renouveler souvent ; on con?§oit de m??meÂ?quelle haine les enfants r?Šduits ?  la pauvret?Š devaientÂ?nourrir contre l\'opulence de leur ain?Š ; on comprendÂ?bien facilement aussi les autres inconv?Šnients queÂ?nous venons d\'indiquer.Â? \') Was het bij dezen stand van zaken wonder, datde Fransche revolutie, tegelijk met zooveel andereoude instellingen ook een einde maakte aan dezeerfstellingen, die zoo openlijk streden met hetbeginsel van vrijheid en gelijkheid? Bij decretenvan 25 October en 14 November 1792 werden zedan ook voor goed afgeschaft; Â?toutes substitutionssont interdites et prohib?Šes ?  l\'avenirÂ? , zoo luiddeart. 1 dier wet. En op dit beginsel is men later nietteruggekomen. Ook de Code Napoleon bepaalt inart. 896 :

Â?Les substitutions sont prohib?ŠesÂ?, en zoolezen we ook in art. 926 van ons tegenwoordig \') Marcad?Š, Cours ?Šl?Šmentaire de droit civil Fran?§ais UI, pag.377. Zie meer breedvoerig omtrent dit punt Mr. H. J. H. Mod-derman, de fideicommissariis subsiitutionibus, Gron. 1819, pag.38-52,



??? -11 Burgerlijk Wetboek : Â?De erfstellingen over de handÂ?of fideicommissaire substituti??n zijn verboden.Â? Evenwel, onbeperkt kon deze regel niet gelden;immers de nadoelen, waarvan wij spraken, goldenalleen die fideicommissaire substituti??n, waarbij degoederen in het bezit van ?Š?Šn of meerdere personenonvervreemdbaar waren verklaard ; dit begreep deFransehe wetgever, toen hij aan art. 896 C. N. een2e alinea toevoegde, luidende : Â?Toute dispositionÂ?par laquelle le donateur, l\'h?Šritier institu?Š, ou leÂ?l?Šgataire sera charg?Š de conserver et de rendre ? mn tiers, sera nulle etc.,Â? hetgeen in al. 2 van onsart. 926 nog duidelijker aldus is overgenomen: Â?Diensvolgens is.....nietig en van onwaarde elke Â?beschikking, waarbij dezelve (de erfgenaam of lega-Â?taris) belast wordt de erfenis of het legaat te bewarenÂ?en aan eenen derde voor het geheel of voor een(.(gedeelte uit te keeren.y> Men ziet dus, dat de wet-gever alleen het oog heeft gehad op de zoodanigeerfstelfingen over de hand,

waarbij de erfgenaambelast is de erfenis aan een derde uit te keeren,nadat hij haar tot aan zijn dood heeft bewaard. \') Dat dit toch de bedoeling is van Â?conserver et rendreÂ? ,Â?bewaren en uitkeerenÂ? wordt door de meeste schrijvers aange-nomen; zie Toullier, le droit civil fran?§ais III, no. 22; Marcad?Št. a. p., pag. 379; de Pinto II, Â§ 583; Opzoomer IV, bl. 276anders echter Diephuis 2ÂŽ druk IV, bl. 258,



??? -2 Dit nu is niet het geval bij die soort van erfstel-lingen over de hand, die bij de Romeinen reedsbekend waren onder den naam van fideicommissade residuo of de eo quod supererit, ofschoon deze,zooals we later zullen zien, bij hen niet geheel en aldezelfde gevolgen hadden, als die fideicommissen, welkewij tegenwoordig gewoon zijn met dien naam te be-stempelen. Bij deze wordt toch aan den erfgenaamvolle macht gelaten om met de goederen te handelen,zooals hij wil, en alleen datgene, wat bij zijn over-lijden zal blijken overgebleven te zijn, moet aan eenbepaald persoon uitgekeerd worden. Het Â?bewarenÂ?is dus hier geen vereischte, zoodat er volstrekt geennadeelen voor \'t maatschappelijk verkeer uit voort-vloeien. Â?D?Šgag?Šes de la charge de conserver, les substi-Â?tutions n\'ont plus aujourd\'hui aucun de ces incon-Â?v?Šniens. Elles ne retirent point les biens donn?ŠsÂ?au commerce; le fiduciaire peut les vendre ou lesÂ?donner, elles n\'exposent point ses cr?Šanciers ? Â?perdre, car, ?  sa mort, ces biens qu\'il

pouvaitÂ?ah?Šner deviennent le gage de ses cr?Šanciers. S\'ilÂ?pouvait les vendre, il pouvait ?  plus forte raisonÂ?les hypoth?Šquer. Ainsi les substitutions d?Šgag?ŠesÂ?de la charge de conserver, ou les fid?Šicommis de((ce qui restera, n\'ont aucun des inconv?Šniens jus-



??? -13 Â?tement reproch?Šs aux substitutions graduelles, etÂ?qui les ont fait proscrire.Â? \') Onze wetgever heeft deze hdeicommissen dan ookbij art. 928 uitdrukkelijk voor geoorloofd verklaard,en de gevolgen van zulk een beschikking nader inartt. 4036â€”4038 geregeld. Het is ons voornemen,de bepalingen onzer wet omtrent dit rechtsinstituutte behandelen en toe te lichten. Vooraf evenwelwillen we kortelijk nagaan, wat het Romeinscherecht omtrent deze soort van hdeicommissen bepaalt,en welke verschillende regelen daarvoor vroeger hier te lande gegolden hebben. \') Toullier t. a. p. pag. 18 in de noot.



??? HOOFDSTUK 1. Het fideicommissum residui volgens het Romeinscheen het Oud-Hollandsche recht. a. Volgens het Romeinsche recht. Behalve die fideicommissen, waarbij de erflaterzijn erfgenaam verzocht, de erfenis of een bepaaldgedeelte daarvan, zij het dan dadelijk, na zekerentijd of bij zijn dood, aan een derde uit te keeren,kenden de Romeinen, zooals we zeiden, ook de zoo-danige , waarbij de fideicommissarius slechts ge-rechtigd zoude zijn tot datgene quidquid ex hereditatesuperfuerit. Het onderscheid tusschen deze erfstel??ngen en defideicommissa hereditatis wordt ons door Pothier \')aangewezen, als bestaande in drie punten van verschildie wij hier een voor een willen behandelen. Het eerste en wel het voornaamste verschil bestaatdan in de bevoegdheid, die den erfgenaam, bezwaard \') Pandectae Justinianeae, ad tit. D. ad SCtum Trebell.deel II, pag. 529, no. 25 en volg.



??? -45 met een fideicommissum de residue, gegeven is,om de goederen te vervreemden en er naar wille-keur mede te handelen, hetgeen bij de andere fidei-commissen niet het geval is. Â?In fideicommissoÂ?hereditatis omnes res hereditariae continentur,Â?etiam illae quae facto heredis exstare desierunt.Â?In hoe vero de quo bic agimus, id quod heresbonaÂ?hde ex hereditate deminuit, fideicommisso nonÂ?continetur.Â?Evenwel, zoo als we zien, was dezemacht om te vervreemden en over de goederen tebeschikken niet onbeperkt toegelaten; alleen datgenebehoefde, ten minste in den tijd v????r Justinianus,niet teruggegeven, wat de erfgenaam bona fide hadvervreemd. Zoo toch lezen we in de lex 54 D. adSCtum Trebell. deze uitspaaak van Papinianus:Â?Quod medio tempore alienatum, vel deminutumÂ?est, ita quandoque peti non poterit, si non inter-avertendi fideicommissi gratia tale aliquid factumÂ?probeturÂ? , terwijl hij zich hierbij beroept op hetgevoelen van keizer Marcus Aurelius, die Â?his

verbis:Â?quidquid ex hereditate mea superfuerit, rogo res-Â?tituas, eiviriboni arbitrium inesse credidit;y) evenzoozegt deze zelfde rechtsgeleerde, in de lex 58 Â§ 8, \') Zie over dit laatste meer Mr. F. Feith, de fideicommissoresidu!. Gron. 1835, pag. 6â€”24.2) Polhier t. a. p. no. 25,



??? -16 D. ad SCtum Trebell., van den erfgenaam metzulk een fid?Šicommis bezwaard : Â?pignori res here-Â?ditarias datas, si non in fraudem id factum sit,Â?liberare non cogiturÂ?, â€” zoodat dus alleen die ver-vreemding geoorloofd was, die, zooals Pothier (n" 25in de noot c) zich uitdrukt Â?ex justa ac probabilicausa fieret.Â? Die vervreemdingen moesten daaren-boven dan nog omgeslagen worden over de metfid?Šicommis bezwaarde erfenis en het eigen vermo-gen van den erfgenaam, zooals blijkt uit de lex 3,Â§2, D. de usuris: Â?Ut enim ea, quae fide bonaÂ?deminuta sunt, in causa fideicommissi non depre-Â?henduntur, si pro modo caeterorum quoque bonorum(??deminuantury), gelijk ook in de aangehaalde lex 54,D. ad SCtum Trebell. van keizer Marcus Aurehusgezegd wordt: Â?Judicavit enim, erogationes, quaeÂ?ex hereditate factae dicebantur, non ad solamademinutionem pertinere, sed pro rata patrimoni??,aquod heres proprium habet, distribui oportere.y> Het was echter wel geoorloofd goederen te ver-koopen, wanneer men zich

daarvoor andere aan-schafte welke laatste dan in de plaats der ver-kochte goederen moesten teruggegeven worden Â?) ; \') Lex 70 Â§ 3 D. de legatis 2Â°.2) Lex 71 ibid.



??? 17 ook werd niet als vervreemding aangemerkt, en moestdus mede terug gegeven worden hetgeen aan eigenschuldeischers uit gelden der erfenis betaald was:Â?non enim absumitur quod in corpore patrimoniiÂ?retinetur.Â? Waar we dus zien dat zoowel Papinianus alsMarcus Aurelius slechts die vervreemdingen voorgeldig rekenden, waarvoor de erfgenaam een billijkereden kon aanvoeren, niettegenstaande de erflater hemslechts had verzocht datgene uit te keeren Â?quodÂ?ex hereditate superfueritÂ?, daar rijst ons van zelfde vraag voor den geest: waarom dat ? Het antwoordop die vraag vinden we, in de reeds meermalenaangehaalde lex 54 D. ad SCtum Trebellianum,door Papinianus gegeven, waar hij zegt: Â?VerbisÂ?enim fideicommissi bonam fidem inesse constat.Â?Gelijk toch vroeger, voordat de fideicommissen nogrechtskracht hadden, de erllater geheel en al had \') Lex 72 D. ibid. 2) Andere uitspraken hieromtrent komen in de Pandectenniet voor, behalve in een fragment van Ulpianus, in de lex 22 Â§

4ad SCtum Trebellianum, waarin de zaak slechts terloops behandeldwordt, doch waarbij Ulpianus dezelfde meening schijnt toegedaan,daar hij een vervreemding, â€” gedaan om eene bij de Romeinenschier noodzakelijke gewoonte, het geven van een dos, welkevervreemding dus Â?non posset dici in eversionem fideicommissiÂ?factamÂ?, â€” geldig verklaart, Â?ac si quod superfuisset, rogataÂ?essei restiliiere.Â? 2



??? 4?– moeten vertrouwen op de eerlijkheid, de bona fidesvan den erfgenaam, zoo meende men dat, al wasaan dezen slechts verzocht het overschot der erfenisuit te keeren, de erflater toch ook hier stilzwijgendop die bona fides van den erfgenaam gerekend, endus bedoeld had, dat deze als een bonus paterfa-milias de goederen zou beheeren. \') Die verplichting echter van den erfgenaam om nietmeer en niet anders te vervreemden dan het hem tergoeder trouw noodzakelijk voorkwam, was zeer on-bepaald; de eene erfgenaam toch had meerderebehoeften dan de andere, terwijl ook de vraag, ofeene vervreemding werkelijk ex justa ac probabilicausa geschied was, meestal zeer moeielijk te beant-woorden viel. Justinianus nu wilde aan die onze-kerheid in het vervolg een einde maken en bepaaldedaarom in novella 108, cap. L, dat de erfgenaam nietmeer dan drie vierde gedeelten der erfenis mochtvervreemden, doch daarmede dan ook k??n handelenzooals hij wilde: aet licentiam habere eum iis bonis,(.(.sicut voluerit uti, quemadmodum

perfectis dominis(.(competity). Had dus nu de erflater niets anders ver-zocht dan uit te keeren Â?quidquid superfueritÂ?, danhad de erfgenaam volle recht drie vierden weg te \') Vgl. Feith , t. a. p. bl. 31 en volg.



??? 19 schenken, ja zelfs daarover bij testament te beschik-ken. flet overige een vierde gedeelte moest aanden fideicommissarius uitgekeerd worden (waarvoorde hduciarius borg moest stellen, tenzij de erflaterhem hiervan had vrijgesteld, cap. 2.), behalve nog indrie gevallen, namelijk wanneer de hduciarius hetgebruikt bad tot het geven van een dos of wel vaneene donatio ante nuptias of tot het vrijkoopen vangevangenen, en hij hiertoe geene andere goederenhad; â€” in welke gevallen hij niet verplicht was hetaldus gebruikte terug te geven. Dit over het eerste verschil. Het tweede wordtdoor Pothier n\' 27 aldus aangeduid: Â?In fideicom-Â?misso hereditatis regulariter fructus non continentur.Â?In fideicommisso autem ejus quod superest fructusÂ?ihi continentur qui exstant quum dies fideicommissiÂ?cedit.Â? Hij beroept zich tot staving hiervan op delex 3 Â§ 2 D. de usuris, waar Papinianus zegt: Â?Noti-Â?numquam evenit, ut quamquam fructus hereditatis ,Â?aut pecuniae usura, nominatim relicta non sit,Â?nihilominus

debeatur: ut puta, si quis rogetur postÂ?mortem suam quidquid ex bonis supererit Titio re-Â?stituere. Ut enim ea, quae fide bona deminuta sunt,Â?in causa fideicommissi non deprehenduntur, si pro \') Vgl. Troplong, t. a. p. pag. 188 en volg



??? 20 Â?modo caeterorum quoque bononum demimiantur,idta quod ex fructibus supererit, jure voluntatis restituimportebit.)) Evenwel deze zaak is niet boven allen twij-fel verheven; op een andere plaats toch wordt doorPapinianus juist het omgekeerde beweerd, namelijkin de lex 58 Â§ 7 D. ad SCtum Trebelhanum, waarhij zegt: Â?Quod ex hereditate superfulsset quum more-Â?retur, rogatus restituere, fructus superfluos nonÂ?videtur rogatus, quum ea verba deminutionemÂ?quidem hereditatis admittant, fructuum autem ad-Â?ditamentum non recipiant.Â? Om dit bezwaar uitden weg te ruimen, meent Pothier, in navolging vanCujacius, dat het woordje Â?nonÂ? hier bij vergissingis ingevoegd, daar ook de tekst zelf dit gevoelenschijnt te versterken door den laatsten volzin wel-ken hij (in de noot h) aldus verklaart: Â?ea verbaÂ?non dant heredi additamentum fructuum qui ex-Â?stant, sicut dant ipsi liberationem eorum quaeÂ?deminuit.Â? Volgens eene andere meening zou echter hetwoordje Â?nonÂ? niet moeten geschrapt worden, enzoude de

laatste zin aldus moeten verklaard worden,dat die woorden Â?quidquid ex hereditate superfuerit,Â?rogo restituas,Â? die wel de bevoegdheid geven omte vervreemden, doch tevens den last om het over-schot uit te keeren, niet betrekking hebben op de



??? 21 vruchten, zoodat het overschot van deze niet, evenalsdat der erfenis, behoefde uitgekeerd te worden. Alsalgemeene regel zou dan gelden de bepaling van delex 58 Â§ 7 D. ad SCtam Trebell, volgens welke devruchten niet behoefden terug gegeven te worden; alsuitzondering die van de lex 2 Â§ 2 D. de usuris volgenswelke dit wel een vereischte was, maar slechts danals de testateur dit uitdrukkelijk of stilzwijgend hadgewild: hetgeen ook zoude blijken uit de woordenÂ?quod ex fructibus ^xx^QTerii, jure voluntatis, restituiÂ?oportebit.Â? i) Dat dit verschil tusschen de lidei-commissa residui en hereditatis werkelijk bestond,wordt dus niet algemeen toegegeven. Eindelijk het derde verschil wijst Pothier (n". 28)in deze woorden aan: Â?In fideicommisso hereditatis,Â?heres deducit id, quod sibi a defuncto debeatur,Â?in hoe vero fideicommisso id non deducit, nisiÂ?quatenus excederit ea, quae ex hereditate demi-Â?nuit.Â? De erfgenamen van den fiduciarius konden dusvan den fideicommissarius niet terugvorderen, het-geen

aan genen door den oorspronkelijken erflaterverschuldigd was, voor zooverre de erfenis door dienfiduciarius was verminderd. Dit wordt uitdrukkelijk \') Zie hierover meer Fellh, t. a. p. bl. 24 en volg.



??? 22 bevestigd door de lex 80 D ad SCtum Trebell.,waar bij een dergelijk geval, dat namelijk de scbuld-eiscbers-erfgenamen Â?non modieam partem bonorumÂ?testatoris consumserunt,Â? de vraag gesteld wordt otvan den fideicommissarius het verschuldigde nog konopgeeischt worden, waarop Scaevola antwoordtÂ?non posseÂ?. De reden hiervan wordt ons in diezelfde lex aldus opgegeven: Â?Aditione enim heredi-Â?tatis confusa obligatio interciderat; sed fideicom-Â?missi repetitie erat, cujus aequitas deficit his, quiÂ?multa ex hereditate consumpsisse proponuntur.Â?Men meende dus, dat de schuldeischers genoeg be-taald waren door het gebruik, dat zij gemaakt haddenvan de hun gegeven bevoegdheid om de goederente verteeren. Resumeeren we het gezegde, dan zien we dat deerfgenaam, aan wien de erflater verzocht had aan eenderde van de erfenis uit te keeren quidquid super-fuerit, v????r Justinianus alleen maar mocht vervreem-den of verteeren arbitrio boni viri, doch dat Justi-nianus bepaalde, dat zoodanige erfgenaam over

drievierden der erfenis vrijelijk kon beschikken, en indrie gevallen zelfs ook nog over het overig eenvierde deel; dat sommigen van oordeel zijn, dat, bij 1) Vgl. Feith , t. a. p. bl 39,



??? 23 zulk een erfstelling, ook de vruchten, die nog overwaren, moesten terug gegeven worden, terwijl an-deren echter het tegendeel beweren, althans alsregel; en eindelijk dat hetgeen de erflater aan denhduciarius schuldig was, door de erfgenamen vandezen niet anders van den fideicommissarius kongevorderd worden, dan voor zooverre het meerbedroeg dan de hduciarius uit de erfenis ver-teerd had. b. Volgens het Oud-Hollandsche recht. Ook in ons vaderland was oudtijds de erfstelling,waarbij een derde geroepen werd tot hetgeen vande erfenis zou overschieten, niet onbekend. Simonvan Leeuwen deelt ons toch in zijn Rooms-Hohands-Regt (boek III, deel VIII) mede: Â?Gelijk als de ver-Â?vremding van goedren werd verboden om daarÂ?m?? d\'erfnis over de band te doen overgaan, soÂ?werd menigmaal in tegendeel in het verband vanÂ?Overhandserving, den eersten erfgenaam magt ge-Â?geven van ondertussen de goedren te mogenÂ?verteren, vervremden, en handlen als met eijgenÂ?goed: onder die last

alleen van te laten overgaanÂ?hetgeen na sijn dood daarvan overig zal bevondenÂ?worden: so bij ons veel tussen man en vrouwÂ?geschied,))



??? 24 In welke andere opzichten het (3ud-Hollandscberecht van het Romeinsche recht mocht verschillen,omtrent dit onderwerp althans kwamen de bepalingenvan beide vrij wel overeen. Dit blijkt vooral uit het-geen hieromtrent voorkomt bij Hugo de Groot, Inleij-dinge tot de Hollandsche regtsgeleertheijt boek II,deel VIII: Â?Yemant belast zijnde indien hij zonder kin-Â?deren sterft \'t gant van de erffenisse zal overschietenÂ?aen een derde over te late, mag niet meer daerÂ?uijt behouden als drie vierde deel: Ende heeft hijÂ?meer als de drie deelen verdaen, so mag hij endeÂ?zijn erfgenamen, ende ter noot ook de goederenÂ?die laetst zijn vervremt, daer voren aangesprokenÂ?werden. Is ook schuldig des versogt, ende bijÂ?uijterste wille daer van niet bevrijt zijnde, hierÂ?voren seker te doen. Doch bij gebrek tot morgen-Â?gave, ofte noodig huwelijksgoet, ofte tot verlos-Â?sing van gevangen, mag hij ook het vierde deelÂ?vervremden.Â? Over die drie vierde gedeelten mocht de erfge-naam echter niet, evenals volgens het

Justiniane??scherecht, naar willekeur beschikken; bij van Leeuwentoch lezen wij na de aangehaalde woorden het vol-gende; Â?Hetwelk alhoewel de woorden dikmaalsÂ?ruijm gesteld werden, na reedlijkheid te verstaanÂ?zijn, dat sodanig erfgenaam de goedren niet on-



??? 25 Â?nutlijk mag verdoen , weggeven of anders totÂ?verkorting van den overhandsen erfgenaam quijt-Â?maken. En in allen geval sodanige goederen nietÂ?meer als voor drie vierde delen mogen werden ver-Â?mindert: voor welk overig vierde deel den over-Â?handsen erfgenaam beschrijving des boedels doen,Â?en zeker stellen moet;Â? â€” en iets verder: Â?DeÂ?vrije magt van te mogen vervremden en handlenÂ?als met eijge goed in overhandse erflating, mag ookÂ?niet verder uitgerekt werden, als tot vervremdingÂ?onder den levendige, sonder dat uit kragt van dienÂ?bij uitterste wil enig bevel mag gedaan werden.Â?Zoo zegt ook Voet\'). na vermeld te hebben dat volgenshet Romeinsche recht de erfgenaam over drie vierdegedeelten vrijelijk kon beschikken: Â?Sed moribusÂ?hodiernis magis est, ut factae per fiduciarum dolo-Â?sae donationes, fideicommissi intervertendi ac fidei-Â?commissarii fraudandi causa, probandae non sint-,Â?cum ita malitiis porta pateret, et fiduciarius suaeÂ?studens cognationi,

facile, usque ad dodrantemÂ?liberalitate in suae lineae propinquos collata, patri-Â?monii ex fideicommisso restituendi massam doloÂ?malo esset imminuturus.Â? Ter beslissing nu vande vraag, of de fiduciarius werkelijk ter kwader \') Ad Pandectas, deel II, pag. 526 n". 54



??? 26 trouw vervreemd heeft, laat hij er een weinig verderop volgen : Â?Ut tamen in dubio animus intervertendiÂ?fideicommissi in fiduciario praesumendus non sit,Â?sed probatio ex indiciis manifestis per eum, quiÂ?se fraiidatum ait, fieri debeat.Â? Verwant met deze erfstelling over de hand, maarverschillend in de gevolgen, was de beschilcking,gemaakt bij mutueel testament door man en vrouw,waarbij deze elkander wederkeerig tot erfgenameninstelden met volle macht om de goederen te ver-vreemden, maar onder bepaling, dat datgene wat bijhet overlijden van den langstlevende zoude over-blijven in twee deelen moest verdeeld worden tus-schen de wettige erfgenamen van den man voor het?Š?Šne, en die van de vrouw voor bet andere gedeelte.We vinden omtrent deze beschikking bij Voet hetvolgende aangeteekend, wat de gevolgen betreft:Â?Quippe quo casu, sicut id solum videtur dividendum,Â?quod conjuge postremo moriente supererit, etianisiÂ?quartam non constitu??t ejus, quod moriente primoÂ?conjuge in communi

conjugum massarepertum fuit,Â?sicut neque cautio pro quartae partis restitutione, ne-Â?que inventarii confectio peti possit ; tum quia per con-Â?cessam expresse alienandi facultatem etiam quartae 1) T. a. p. 524 n". 56,



??? 27 Â?ipsius alienandae licentia videtur a testatore con-Â?cessa esse. Ita qiioque e contrario cedet lucro here-Â?dum primi morientis, quod superstes forte massamÂ?patrimonii auxerit admodum industria, labore,Â?aliisque modis, eo quod ex utriusque conjugis simulÂ?testantis voluntate id unum videtur inspiciendumÂ?esse, quantum ultimus susperstes sive auctum siveÂ?deminutum post se, eum moritur, relinquat, utÂ?inter utriusque conjugis cognatos in duos semissesÂ?dividatur.Â? Nog in 1849 was zulk een beschikking, â€” die ge-maakt was bij een mutueel testament van den 3 De-cember 1789, â€” het onderwerp van een proces, datgevoerd werd voor de rechtbank te Haarlem. Bij von-nis van 9 Januari van dat jaar werd toen door ditcollege verklaard: Â?dat de erfsteUing, bij het bewusteÂ?testament gemaakt, ten opzigte der naaste vriendenÂ?ab intestato van de beide testateuren, een, bij hetÂ?Oude Hollandsche Regt bekend, fideicommissum resi-adui daarstelt.Â? Bij de behandeling in appel voorhet provinciaal

gerechtshof van Noord-Holland,naeende evenwel de procureur-generaal bij dat hof:Â?dat bij dit testament niet is beschikt over het-Â?geen de langstlevende onvervreemd en onver-Â?teerd zoude kunnen nalaten uit het aaandeel vanÂ?den eerststervende in de gemeenschap, maar over



??? 28 Â?de gemeenschap zelve, als welke in stand moestÂ?worden gehouden tot op het overlijden van denÂ?langstlevende; .... dat derhalve in deze niet isÂ?gemaakt, zooals echter door den eersten RegterÂ?begrepen is, een fideicommissum residui, maarÂ?daarentegen ingevoerd een continuata bonorumÂ?.possessio enz.Â? Met dit gevoelen vereenigdezich het hof, bij arrest van 7 Maart 1850, blijkensde navolgende overwegingen: Â?Overwegende, inÂ?regten, dat door de beschikking bij mutueele tes-Â?tarnenten, zooals die onder het Oud-HohandschÂ?Regt tusschen echtgenooten zeer frequent waren,Â?de ter eerster dood geinstitueerde echtgenoot alsÂ?eigenaar werd geroepen, zonder verpligting omÂ?eenig behoud of restitutie ten behoeve van de terÂ?laatster dood geroepene erven des eerstgestorvenen,Â?doch met deze beperking, dat de geheele gemeeneÂ?boedel, zooals die op het overlijden van den langst-Â?levenden echtgenoot vermeerderd of verminderd zouÂ?aanwezig zijn, alsdan zou worden

ge??rfd en ver-Â?kregen door de respectieve erfgenamen van denÂ?eerstgestorvene en van den langstlevende, op deÂ?wijze bij het testament bepaald; Â?Overwegende, dat in een dergehjke erfstellingÂ?noch een gewoon fideicommis of substitutie gevon-<(den wordt, daar zulks onvereenigbaar is met de



??? 29 Â?magt van verteren en veralieneren, en alzoo metÂ?het gemis van alle verpligting tot behoud en terug-Â?gave, noch ook een fideicommissum residui, dewijlÂ?de testateur, na doode des langstlevenden, zijneÂ?begunstigden niet heeft geroepen in het residuumÂ?of overblijvende van dat, wat hij aan den langst-Â?levende heeft besproken, maar van de helft desÂ?gemeenen boedels, zooals die op het overlijden desÂ?langstlevenden vermeerderd of verminderd zal be-Â?vonden worden, met dit gevolg, dat zij, regtstreeksÂ?door den eerstgestorvene als erfgenamen geroepen,Â?echter eerst na het overlijden van den langstlevendeÂ?de erfenis zullen erlangen, en eerst dan aanspraakÂ?hebbende, niet op diens boedel, zooals die doorÂ?hem met den dood is ontruimd, maar op de helftÂ?van den geheelen gemeenen boedel, tusschen hemÂ?en den eerstgestorvene bezeten, zooals die op zijnÂ?overlijden zal bestaan.Â? Evenzoo had reeds, bij een arrest van 4 Maart 1842,de Hooge Raad geoordeeld. Een

beschikking bij mutu-eel testament, gemaakt in den jare 1807, waarbijtwee echtgenooten elkander tot erfgenamen haddeningesteld, met de macht om de goederen te verteerenen te veralieneeren, terwijl hetgeen er bij doode van \') Zie Rechtsgeleerd Bijblad Xll. 457.



??? 30 den langstlevende zoude overblijven, verdeeld zoumoeten worden in twee deelen, waarvan het eeneaan de vrienden van den testateur, het andere aandie der testatrice moest komen, â€” was ook hierde aanleiding tot het geschil. Het Bestuurder Registratie, dat eischer in cassatiewas, had o, a, in zijne conclusie het volgende aan-gevoerd : Â?Aangezien de testamentaire beschikking , . ,, of-Â?schoon zij dan ook was eene destijds in gebruik zijndeÂ?dispositie, uit haren aard, als bevattende eene in-Â?stitutie van den langstlevende met magt om teÂ?verteren, en alleen in het overschietende erfge-Â?namen instellende, wsls een fideico^nmissum residui.y)Hierop was aan de zijde der verweerders het vol-gende geantwoord: Â?Aangezien het Bestuur zoodanig fideicommissumaresidui (quasi) vermeent aan te treffen in de dispo-Â?sitie van denzelven A, ten faveure zijner langst-Â?levende echtgenoote en ter laatster dood ten behoevevan zijne nicht F.; Â?Aangezien echter dit beweren van het BestuurÂ?is geheel erroneus, en

door de jurisprudentie vanÂ?het oude Hollandsche regt wordt verworpen; Â?Aangezien zoodanige beschikking ter laatster doodÂ?niets meerder of anders medebrengt dan een voort-



??? 31 Â?durende gemeenschap tusschen den langstlevendenÂ?echtgenoot en de erfgenamen van den eerstge-Â?storvene ; In overeenstemming hiermede werd ook doorden Advokaat-Generaal van Maanen, in zijne con-clusie , deze beschikking genaamd Â?eene voortduringÂ?van gemeenschap van goederen na den dood,Â? â€”en de Hooge Raad sprak mede dit gevoelen uit inbewoordingen, bijna gelijkluidend met die van hetaangehaalde arrest van het hof van Noord-Holland.\') Eene andere leer omtrent een soortgelijke be-schikking evenwel werd uitgesproken door de arron-rissements-rechtbank te Heereveen, bij vonnis van31 Januari 1845. \'t Gold hier een beschikking, ge-maakt bij mutueel testament van 28 Juni 1803,waarbij de echtgenooten, zoo zij kinderloos overleden,Â?elkander, onder toekenning der legitime portie aanÂ?hunne moeders, over en weder instelden tot erfgena-Â?men tot aan het hertrouwen, of, niet hertrouwendeÂ?hun leven lang met magt van alineatie enzÂ?, en einde-lijk het naaste

bloed van elk hunner riepen in dehelft van hetgeen aanwezig zoude zijn bij den doodof het hertrouwen van den langstlevende. De Recht- \') Zie van den Honert, Verzameling van Arresten van denHoogen Raad der Nederlanden: Burgerlijk Regt, Regt van Koop-handel en Burgerlijke Regts vordering, lil n". 66, bl. 193.



??? 32 bank nu overwoog in dit geval: Â?dat, wanneer menÂ?bet testament in zijn verband en zamenhang be-Â?scbouwt, en voorts let op het verbod van aftrekÂ?der trebellianique portie, daarin uitdrukkelijk voor-Â?komende, het aan geen en twijfel onderhevig schijnt,Â?dat hier aan geen continuate communio is te den-Â?ken, welke in Vriesland minder werd aangenomen,Â?maar werkelijk aanwezig is een fideicommissumccresidui, hoedanige in Vriesland zeer gangbaarÂ?waren.Â? \') \') Zie Weekblad van liet Regt n". 583.



??? HOOFDSTUK IL Het fideicommissum residui volgens het ((Wetboek Napoleon,ingerigt voor het Koningrijlc HollandÂ?, den CodeNapoleon en de nieuwere wetgeving. Het eerste Wetboek, dat voor geheel Holland beeftgegolden, en, in plaats van de recbtsverscheidenheid,die in vele opzichten tusschen de verschillende provin-ci??n, ja zelfs tusschen de verschihende steden bestond,eenvormigheid van recht aanbracht, â€” was dat, het-welk krachtens besluit van 24 Februari 1809 onderden naam van Â?Wetboek Napoleon, ingericht voor hetKoningrijk Holland,Â? met den Mei van dat jaarrechtskracht verkreeg. In dit wetboek nu, dat eenvertahng was van den Code Napoleon, gewijzigdnaar de Oud-Hollandsche zeden en gewoonten, warenin het algemeen de fideicommissaire substituti??ntoegelaten en uitvoerig in de artt. 730â€”768 gere-geld, â€” en onder deze artikelen kwamen er drievoor, die betrekking hadden op ons fideicommissumresidui en daaromtrent eenige bepalingen inhielden.



??? 34 Die bepalingen betroffen evenwel alleen de rechtenen verphchtingen van den bezwaarden erfgenaam.Wat de rechten aangaat, was men teruggekeerd tothet v????r-Justiniane??sche recht; terwijl aan de eene zijdede verwachter den erfgenaam niet mocht verhinde-ren om zelfs alles te vervreemden en te verteren,was aan den anderen kant deze niet gerechtigd om tevervreemden met het blijkbaar doel om den ver-wachter te benadeelen. We zien dit uit deze beideartikelen: Art. 756 Â?Verleende magt tot vervreem-Â?ding en vertering, met last om alleen hetgeen bijÂ?overlijden van den bezwaarden erfgenaam nogÂ?overig zal zijn uit te keeren, geeft regt om allesÂ?te vervreemden en te verteren, zonder dat de ver-Â?w^achter zulks mag verhinderenÂ?, en Art. 757: Â?DezeÂ?magt geeft echter geen regt tot wegschenken, ofÂ?het doen van eigendunkelijke vervreemding, blijkbaarÂ?ingerigt om den verwachter te benadeelen.Â? De bepaling omtrent de verplichtingen van denbezwaarden erfgenaam was een negatieve;

terwijltoch ten aanzien van de overige fideicommissen, inde artt. 748â€”752, bepaald was, dat de erfgenaamzekerheid zou moeten stellen Â?voor de bewaring,Â?het behoorlijk gebruik en de wederoplevering vanÂ?de goederenÂ? (behalve in zekere aangewezen ge-vallen), en binnen zes maanden na het overlijden



??? 35 des testateurs het verhand zou moeten doen regis-treeren bij het gerecht van de plaats, waar de goe-deren , op welke het gevestigd was, gelegen waren,luidde art. 763: Â?De verpligting tot het stellen vanÂ?zekerheid, en het doen van registratie houdt op,Â?ten aanzien van die goederen, omtrent welke deÂ?testateur het volkomen regt van vervreemding aanÂ?den bezwaarden erfgenaam heeft toegestaan.Â?â€”Of deze bepaling nu juist heilzaam was, mag voor-zeker betwijfeld worden; immers wanneer de erfge-naam, niet lettende op het verbod van art. 757,toch goederen weggeschonken of eigendunkelijk ver-vreemd had, zou het gewis voor den verwachterzekerder geweest zijn indien hij zich eenvoudig opden gestelden borgtocht had kunnen verhalen, en zouhet niet minder voor hem, die de goederen badverkregen, nuttig geweest zijn, indien hij doorde registratie d. w. z. de inschrijving in de open-bare registers, in staat ware gesteld te bemerken,dat de goederen met fideicommissair verband warenbezwaard. â€” en hij zich aldus aan

de nadeelen eenergerechtelijke uitwinning niet had behoeven bloot tete stellen. Niet lang evenwel zouden deze bepalingen gelden;immers bij Keizerlijk Decreet van 1 Juli 1810 werd



??? 36 Holland bij het Fransche Keizerrijk ingelijfd, en bijeen ander decreet van 6 Januari 1811 werd de CodeNapoleon zelf met 1 Maart van dat jaar in onsland ingevoerd. Dit Wetboek heeft hier gegoldentot 1 October 1838, d. i. meer dan zeven en twintigjaren; het is dus niet ongepast dat we eenigszinsuitvoeriger stilstaan bij de behandehng der mee-ningen, die voorgedragen zijn omtrent den invloed,dien dit wetboek op ons onderwerp, het hdeicom-missum residui, zoude gehad hebbem Zooals we reeds aanmerkten verbood de Codein art. 896 al. 1 in bet algemeen de substituti??n,terwijl dit artikel in al. 2, zelfs ten aanzien van denbegiftigde, erfgenaam of legataris, nietig verklaardeelke beschikking, waarbij dezen gelast zoude zijnÂ?de conserver et rendre.Â? Van het ndeicommissumresidui werd in het geheel niet gesproken, en daardoordus een onzekerheid in bet leven geroepen, die aan-leiding gaf tot verschillende gevoelens, \'t Zij onsvoldoende die gevoelens te vermelden met de gron-den die er voor aangevoerd werden, zonder in

eenbeoordeeling daarvan te treden. Wij beginnen met de meening, die vroeger voor-gestaan werd door Rolland de Villargues (in eene \') Zie hiervoor pag. 10 en 11.



??? 37 verhandeling, voorkomende in het Recueil van Sirey1849, tome XIX partie, bl. 52 en volg.), dat onsfideicommissum zou vallen onder de substituti??nverboden door art. 896. Volgens hem zijn in dezebeschikking aanwezig de drie kenmerken van eensubstitutie n. 1. 1" een eerste persoon, ge??nstitueerdin den eigendom der zaak, 2Â?. een tweede persoon,geroepen om te ontvangen na den eersten begif-tigde, en eindelijk 3". de ordre suecessif, d. i. detoetand, waarin de eigendom zich bevindt, die welberust bij den eersten begiftigde, doch die in hettoekomstig en onzeker geval van v????r-overlijdenvan dezen, moet overgaan op een tweeden begiftigde;de verplichting tot bewaren is, zegt hij , geen ver-eischte voor een wezenlijke substitutie: ten bewijzewaarvan hij zich beroept op het gevoelen van P?Šr?Š-grinus en Th?Švenot; â€” het fideicommissum residuivoldoet dus in alles aan de vereischten om het vooreen substitutie te verklaren, en is derhalve ver-boden door art. 896. ") Dit gevoelen is hevig bestreden door Toullier, t. a. p.,no. 38

in de noot, die al de argumenten van Rolland deVillar-gues, ook die uit de aangehaalde auteurs, voor geldig verklaartonder het oude recht, maar niet meer volgens den Code, welkenaar zijn oordeel alleen de verplichting tot bewaren en uitkeerenals kenmerk eener verboden substitutie aanneemt.



??? 38 Op geheel andere wijze wordt deze meening, vol-gens welke het fideicommissum residui zou vallenonder de bij art. 896 verbodene substituti??n, verde-digd door J. D. Meijer, in het tijdschrift Th?Šmis ouBibhoth?¨que du JCte, deel V, pag, 457 en volg.Volgens hem is de last om het overschot aaneen derde uit te keeren, geen ijdele bepalingdie aan den erfgenaam de macht laat om allesnaar willekeur op te maken en te vervreemden; deerflater kan dit niet gewild hebben: Â?il n\'a pu vou-Â?loir subordonner la restitution au caprice de l\'in-Â?stitu?Š OU grev?Š;Â? en gelijk nu reeds te Rome debeslissing, dat de fiduciarius slechts bona fide konverteren, alleen steunde op den verondersteldenwil van den testateur en niet op eenig Edict ofSenaats-besluit, zoo moet deze beslissing ook thansnog als de ware aangemerkt worden; er moet duseen maatstaf zijn, naar welken de fideicommissariusslechts mag vervreemden of verteren, â€” en dezemaatstaf, is ook thans nog de bona fides, In hetfideicommissum residui bestaat dus altijd de

verplich-ting tot uitkeering, en nu zegt Meijer: er is geenuitkeeren mogelijk, zoo er niet tevens een bewarenheeft plaats gehad; is de erfgenaam verp??cht totuitkeeren, dan is hij het ook tot bewaren; dit schijntook de meening van den wetgever geweest te zijn,



??? 39 die in artt. 1048 en 1049 slechts spreekt van Â?lacharge de rendre,Â? terwijl toch uit de volgende ar-tikelen duidelijk blijkt, dat ook hier w^el degelijk degoederen moeten bewaard worden. Bij het fideicom-missum residui mag nu alleen arbitrio boni viri ver-teerd worden: het overige moet uitgekeerd en dusook bewaard worden ; ergo heeft men hier een substi-tutie met verplichting Â?de conserver et rendreÂ?,verboden bij art. 896. \') Een tweede meening splitst het fideicommissumresidui in twee beschikkingen: die, waarbij de erf-genaam ge??nstitueerd, en die waarbij de verwachtergesubstitueerd wordt, en verklaart dan de institutievoor geldig, de substitutie voor niet van waarde. Het eenvoudigst wordt deze meening verdedigdin eene verhandeling van Mr. W. C. D. Ohvier, in Deze meening wordt bestreden door Demolombe t. a. p.,pag. 156 en volg., op grond dat de oude Romeinscbe wetten,die den fideicommissarius in zijn recht tot vervreemden beperk-ten, volgens den C. N. volstrekt geen kracht meer hebben, zoodatde fideicommissarius

volstrekt niet belast is iets te bewaren;zoo ook Feith t. a. p., pag. 79 en volg.; â€” verdedigd in Th?Šmisou Biblioth?¨que du JCte VI, pag. 335 en volg. door Cotelle,vooral ook omdat Avat teruggegeven zou moeten worden, behoordheeft tot het vermogen van den erflater, waaraan ook de erfge-genaam zijn recht ontleend heeft, zoodat hier plaats zou hebbeneen ordre successif, die door de wet verboden is. Vgl. hieromtrentFeith. t. a. p., pag. 83.



??? 40 Themis, le verz., deel VIII, 1847, pag. 358 en volg.Deze schrijver argumenteert aldus: art. 896, al. 1behelst een algemeen verbod van alle substituti??n,al. 2 bevat bepalingen omtrent een bizonder soortvan substitutie: die waarbij de erfgenaam wordtverphcht Â?de conserver et rendre.Â? De opvattingtoch, als zoude al. 2 een nadere verklaring zijn vanal. 1, om aan te duiden wat men onder Â?substitutieÂ?moet verstaan, is ongegrond; men kan dit tenminste niet opmaken uit de woorden van het arti-kel, daar al. 2 niet zegt: Â?la substitution est unedisposition etc.Â?, maar eenvoudig Â?toute dispositionetc.Â?; daarbij is het toch wel onwaarschijnlijkdat de wetgever eene dehnitie van Â?substitutieÂ? inhet algemeen zou hebben gegeven, die alleen pastvoor een bizonder soort: de fideicommissaire substi-tutie, â€” en zoo men al mocht wihen aannemen,dat dit het geval was, waartoe dan dat slot Â?seranulle m??me a l\'?Šgard etc.Â?, dat toch niet bij eenverklaring van het woord Â?substitutieÂ? te pas kwam?Houdt men al. 2. voor een

verklaring van al. 1, danvervalt men daarenboven in de tegenstrijdigheid, datal. 1 alleen de substitutie, d. i. niet de institwtie,verbiedt, terwijl al. 2 ook de institutie nietig ver-klaart, â€” zoodat dus de verklaring zou verbieden,wat het verklaarde vrijlaat, In dat geval ware ook



??? 41 art. 898 onnoodig, daar in de substitutio vulgaristoch wel geen verplichting tot bewaren en uitkeerenzal aanwezig zijn. Â?Is het aannemelijkÂ?, zoo ein-digt hij dit gedeelte van zijn betoog, pag. 362, Â?datÂ?de wetgever die hier bij eene substitutie (die vanÂ?art. 898), die op geenerlei wijze met de natuur vanÂ?het lid?Šicommis verwant is, eene uitdrukkelijke vanÂ?waarde verklaring noodig oordeelde, even gunstigÂ?gezind jegens het fideicommissum residui, waarvanÂ?hij niet gewaagt, zou kunnen geoordeeld worden,Â?hoewel dit inderdaad is eene substitutie in eenÂ?goed, dat reeds aan een ander is overgegaan?Â?De slotsom is, dat de substitutie van den verwachtervalt onder art. 896, al. 1, en dus verboden is, ter-wijl de institutie niet valt onder art. 896, al. 2 endus gehandhaafd moet worden. \') Deze zelfde meening, of liever een meening, die \') De Fransehe schrijvers oordeelen evenwel bijna eenparig,dat al. 2 van art. 896 een nadere verklaring is van al. 1, zoo-dat door dit artikel alleen vei\'boden wordt de beschikking waar-bij

de verplichting wordt opgelegd Â?de conserver et rendre.Â?Vgl. ToulHer t. a. p., no. 38 in de noot; Duranton, Cours dedroit Fran?§ais VIII, no. 74, pag. 74; Rolland de Villargues,des substitutions prohib?Šes, pag. 331, no. 265; Troplong t. a.p.no. 130, pag. 191; Marcad?Š 1. a. p. pag. 379; Demolombe t, a. p.no. 133, pag. 156; Zachariae, Le droit civil Fran?§ais, uitgegevendoor Mass?Š en Verg?Š III, pag. 186; â€” zoo ook Feith t. a. p.,pag. 59.



??? 42 onder een ander uiterlijk dezelfde resultaten oplevertals de zoo even behandelde, wordt op natuurlijkgeheel andere gronden verdedigd door sommigeFransche schrijvers, zooals Bolland de Villargues,in zijn werk: des substitutions prohib?Šes par le C. C.,en Dalloz in zijn Jurisprudence du XIX si?¨cle ourecueil alphab?Štique des arr??ts et d?Šcisions, vocesubstitution. Deze auteurs nemen aan, dat het fideicommissumresidui niet valt onder de substituti??n, verboden bijart. 896 C. N. Â?En effetÂ?, zoo zegt Rolland de Vil-largues, no. 265, pag- 331, Â?l\'on ne peut admettreÂ?de substitutions, surtout aujourd\'hui qu\'elles tendentÂ??  rendre sans effet les dispositions des testateurs,Â??  moins qu\'il n\'y ait charge de conserver et rendre.Â?Telle est la disposition formelle de l\'art. 896 duÂ?C. civ.Â? Deze verplichting nu bestaat niet bij hetfideicommissum residui: Â?CeluiÂ?, zegt Rolland ietsverder, Â?qui peut disposer d\'une chose ?  son gr?ŠÂ?n\'est oblig?Š ni de la conserver, ni de la rendreÂ?:het valt dus niet onder art. 896; institutie

nochsubstitutie zijn derhalve verboden. Evenwel (en indit opzicht heeft deze meening dezelfde practischegevolgen als die van Mr. Olivier) al is de substitutienu wel niet verboden, â€” de fideicommissarius zaltoch uit de beschikking van den erflater volstrekt geen



??? 43 rechten kunnen doen gelden op hetgeen door denerfgenaam is achtergelaten. Immers, zoo redeneertmen, waarom is het fideicommissum residui geeneverbodene substitutie? Omdat, nu het niet bevat(da charge de conserver et de rendreÂ?, de beschik-king ten voordeele van den verwachter niet verbin-dend is, ((L\'appel?ŠÂ?, zoo zegt alweder Rolland deVillargues no. 268, pag. 352, Â?ne pourrait avoir deÂ?droits, qu\'autant cjue la seconde disposition seraitÂ?obligatoire ; or, si elle manque de ce caract?¨re quandÂ?il s\'agit d\'appr?Šcier si elle renferme une substitu-Â?tion, on ne peut l\'en rev??tir pour lui donner effetÂ?ind?Špendamment de la premi?¨re dispositionÂ?. Enwaarom is nu de beschikking ten voordeele van denverwachter niet verbindend? Rolland de Villarguesen Dalloz geven deze reden : Â?Si cette obligationÂ?n\'est pas obligatoire, c\'est qu\'elle consiste dans uneÂ?condition toute potestative (C. civ. art. 1170 et 1174);Â?et les conditions de la sorte sont r?Šput?Šes nonÂ??Šcrites (art. 900)Â?. Ook Mr. Feith

verdedigt deze meening in zijnaangehaalde dissertatie, doch zijn bewijsvoering iseenigszins anders. Ook hij is van oordeel, dat hetfideicommissum residui niet valt onder het verbod \') Zie den eersten schrijver t. a. p.



??? 44 van art. 896 C. N., ofschoon niet alleen op grondvan de woorden van dit artikel, van w^elk argumenthij zelfs zegt: Â?Quamvis ingenue fatear, mihi fereÂ?disphcuisse argumentum illud interpretum; . . .Â?quamvis hoe certe magni non fecerim, utpote quodÂ?argutias sapiat etc.Â? (zie bl. 78 en 79). Hij redeneert aldus (bl. 85â€”94): Iemands uiterstewil moet zooveel mogelijk uitgevoerd worden, zoodatook datgene wat met de wetten strijdt of onmogelijkis, voor niet geschreven moet worden gehouden(art. 900 C. C.), om daardoor het andere gevolgen tedoen hebben: de exceptie van art. 896, die ook deinstitutie nietig verklaart, moet dus zooveel mogelijkbeperkt worden Â?et continenda fmibus suis, quosÂ?ei satis aperte lex, et mens legislatoris posuerunt;Â?het Romeinsche recht is hier niet van toepassing,dewijl de beschouwing omtrent fideicommissen daar-in geheel anders was dan in den Code; wanneer mennu de woorden van art. 896 en de bedoeling vanden wetgever tevens nagaat, dan bestaat er meerreden om aan te nemen dat

het fideicommissumresidui niet is verboden, dan het omgekeerde, daarde wetgever klaarblijkelijk slechts gedacht heeft aande oude fideicommissaire substituti??n, w^aaruit zoo-veel nadeelen ontstonden, welke niet eigen zijn aanhet fideicommissum residui. Derhalve, omdat de



??? 45 woorden en bedoelingen van den wetgever het toe-laten en daardoor nog eenig gevolg wordt gegevenaan de beschikking van den erflater, moet men hetfideicommissum residui beschouwen als niet verbo-den. Daaruit volgt echter nog niet dat de fideicom-missarius eenig recht zou kunnen doen gelden ophet overschot; want, liet men dit toe, dan zoudaardoor weer het kenmerk van een verboden sub-stitutie aanwezig zijn Â?etiam si vel parum supersitÂ?illihatum et a fiduciario non ahenatumÂ?; immersÂ?natura substitutionis non pendet a majore aut minoreÂ?rerum copia, quae ad fideicommissarium perveni-Â?unt, sed ab ordine successionis, quem testator,Â?imperium exercens in posteros, per plures heredumÂ?aut legatariorum gradus constituitÂ?: dat kenmerkis hier weggenomen, omdat de erflater Â?voluntatemÂ?suam plane in arbitrio heredis posuit,Â? maar, zoo-als we zeiden, het zou er weer bijkomen als defideicommissarius het overschot kon vorderen, endus, zegt hij, in dat geval: Â?iis omnino adsentiendumÂ?putarem, qui

fideicommissum residui in numeroÂ?habent substitutionum prohibitarum.Â? (zie bl. 67.) Hij wordt in zijne meening nog versterkt door deomstandigheid-, dat het overschot niet kan aange-merkt worden als in vruchtgebruik geweest zijndebij den erfgenaam, maar in eigendom bij den ver-



??? 46 wachter, â€” daar de vrije maclit die de erfgenaamhad om te vervreemden en te verteeren, geheelstrijdt met het begrip van vruchtgebruik, â€” enevenmin kan beschouwd worden als een voorwaar-delijk legaat aan den verwachter, dewijl een lega-taris zijn recht ontleent dadelijk aan den erflateren niet aan een tusschenpersoon, den erfgenaam,en, zegt hij, Â?vix lingere possum delibationem here-Â?ditatis legatario reservatam, postquam heres ple-,Â?nissimo domini jure in res ita relictas usus fuisset,Â?quamque moriens demum in legatarium transfer-Â?retÂ?, pag. 95. Er blijft dus niets anders over dande substitutie van den verwachter als niet geschre-ven te beschouwen.\') 1) Zie deze meening hevig bestreden in de verhandeling vanMr. Olivier in Therais, bl. 363 en volg., waarin beweerd wordtdat, zoo het fideicommissum residui niet is verboden door al. 1van 896, dan ook de fideicommissarius zijn recht moet kunnendoen gelden, omdat de vordering van dezen de beschikking vanden erflater niet van aard kan doen veranderen.

Â?Kan het resi-Â?duum,ÂŽ zoo lezen we daar bl. 366, Â?niet gevorderd worden, danÂ?moet ?Š?Šn van beiden waar zijn: ?¨f het fideicommissum residui(ds eene beschikking, bij welke de gesubstitueerde verpligt wordtÂ?tot bewaren en uitkeeren, en dan valt het fideicommissum residuiÂ?wel degelijk onder het verbod van art. 896 Â§ 2, wat de FranscheÂ?Regtsgeleerden ontkennen; ??f het is onwaar, dat het AvoordÂ?substitutie niet meer beteekent dan verpligting tot bewaren enÂ?uitkeeren. Een derde zie ik niet.Â? Ook zijn artt. 1170 en 1177 hiervolstrekt niet van toepassing, terwijl er daarenboven in het geheelgeene voorwaarde wordt gesteld bij het fideicommissum residui.



??? 47 Het gevoelen, dat wij het laatst hebben te vermeldenen dat de meeste voorstanders telt en door denieuwere Fransche schrijvers schier eenparig wordtaangenomen, verklaart ?¨n institutie ?¨n substitutiegeldig, en kent dus ook aan de tweede beschikkingrechtsgevolgen toe. Zij, die deze meening toegedaanzijn, beweren, dat art. 896 C. C. alleen verbiedt desubstituti??n, waarbij de verplichting bestaat tot be-waren en uitkeeren: dit is niet het geval bij hetfideicommissum residui, â€” ergo is het niet ver-boden. O Het beroep op de potestatieve voorwaarde gaat,volgens hen, niet op, omdat de erfgenaam zichvolstrekt niet verbindt en de vervulling van devoorwaarde niet afhangt van den schenker, zooalsartt. 1070 en 944 bepalen, maar van den eersten be-giftigde.Daarenboven, is er geen verplichting totbewaren, w?¨l die tot uitkeeren, zoo er iets overblijft,en deze verplichting hangt niet af van het merumarbitrium des erfgenaams, maar wordt slechts op-geheven door alles te verteren.Â?) En, voegt Demo-lombe er tegen de voorstanders der

tweede meening \') Zie de schrijvers, aangehaald in de noot op bl. 4\'1, behalveRolland de Villargues en Feith. â– \'\') Zie Maixad?Š, t. a, p., pag. 381; Demolombe, t a. p. pag. 160.Zie Troplong, t. a. p., pag. 193 en 194; Demolombe, t. a. p.



??? 48 bij: Â?Est ce que cette double lib?Šralit?Š n\'est pasÂ?aussi indivisible ? Le l?Šgislateur, dans l\'art. 896,Â?a pens?Š que la disposition, faite avec charge deÂ?conserver et de rendx\'c, avait ce caract?¨re ; et voil? Â?pourquoi il l\'a d?Šclar?Še nulle tout enti?¨re; or, ceÂ?m??me caract?¨re d\'indivisibUit?Š se rencontre ?Šgale-Â?ment dans la disposition faite ?  la charge de rendreÂ?id quod supererit; et il faut, en cons?Šquence,Â?tout annuler ou tout maintenir.Â? Hij echter wilalles handhaven; immers ook het bezwaar door devoorstanders der tweede meening geopperd, alszoude de erflater de ordo successivus kunnen rege-len , \') gaat niet op, want de beschikking is geenesubstitutie, maar slechts een gift onder de levendenof een gewoon legaat, â€” zoodat hier de verwachtergeconcipieerd moet zijn bij het doen der gift of hetoverlijden van den erflater, en er dus ook niet vaneene beschikking over verscheidene graden loopende,kan sprake zijn. Ook onze Hooge Raad scheen dit laatste gevoe-len toegedaan bij een arrest

van 29 Februarij 1844,waarin overwogen werd : Â?dat de fideicommissa resi- 0 Zie O. a. Feith, pag. 96. 2) Demolombe, t. a. p. pag. 158 en 159. 3) W. 480.



??? 49 Â?dui niet zijn verboden, daar bij dezelve de ver-Â?pligting niet bestaat om te conserverenÂ?. \') Tot 1838 duurde, zooals wij reeds aanmerkten,deze onzekerheid voort. Inmiddels echter ontbrakhet niet aan pogingen om een nationale wetgevingte verkrijgen. We willen nog kortelijk nagaan, watin die verschillende ontwerpen en wetten omtrenthet fideicommissum residui voorkwam. Het ontwerp van 1816, het eerste resultaat dierpogingen, keerde omtrent de fideicommissaire sub-stituti??n terug tot het Oud-Hollandsche recht, enverklaarde ze dus, in Titel 19 van het tweede boek,voor geldig, doch slechts voor vier graden, den be-zwaarden erfgenaam daaronder begrepen; over hetfideicommissum residui werd in het geheel nietgesproken, â€” doch daar men de overige fideicom-missen toeliet, zal men ook dit soort wel niet hebbenwillen verbieden. Ten gevolge van de vereenigingvan Zuid- met Noord-Nederland, werd dit ontwerp inhanden gesteld van eenige Zuid-Nederlandsche rechts-geleerden; het verslag van dezen daarover,

met een \') Zie omtrent de jurisprudentie betrekkelijk dit punt overigensRolland de Villargues t. a. p. pag. 333 en volg. in de noot.



??? 50 antwoord daarop van J. M. Kemper, den eigenlijkenauteur van het ontwerp, werd aan den Raad vanState verzonden; deze beraadslaagde over een enander, en zoo ontstond een nieuw ontwerp, dat aande Staten-Generaal werd aangeboden, dat van 1820.Ook dit ontwerp sprak niet van het fideicommissumresidui; onbeperkt waren daarin de fideicommissairesubstituti??n niet toegelaten; art. 1743, al. 2 zegt:Â?De wet erkent geene andere fideicommissaire beschik-akingen, dan die welke in de vier volgende artikelenÂ?vermeld zijnÂ? (die ten behoeve van kleinkinderen,kinderen van broeders en zusters enz.). Evenwel,door deze bepaling kan het fideicommissum residuiniet uitgesloten zijn; immers volgens de 1ÂŽ alineavan dat artikel is alleen fideicommissaire erfstel-ling, die beschikking van den erllater, Â?waarbij deÂ?erfgenaam verpligt wordt, de erfenis of een propor-idioneel gedeelte van dezelve, aan een ander uit teÂ?keeren of na te latenÂ?. Men zal dus ook volgensdit ontwerp het fideicommissum residui voor geoor-loofd

moeten houden, tenzij men mocht meenen dathet viel onder art. 1742, welk artikel, aan het eindevan een titel handelende over de substitutie vulgaris ,zegt: Â?Alle andere ondererfstelhngen of substituti??n,Â?welke bij dezen titel niet zijn vermeld, worden alsÂ?ongeoorloofd beschouwd en verbodenÂ?.



??? 51 Hoe dit zij, bij de behandeling in de Staten-Gene-raal zou aan deze onzekerheid spoedig een eindekomen. Het door de commissie van redactie uit deTweede Kamer ingediende ontwerp van 24 Oktober1823 bevatte in artikel 7 eene bepahng, bijna let-terlijk vertaald uit art. 896 C. N., terwijl het in art. 8bepaalde: Â?Als erfstellingen over de hand wordenÂ?onder andere beschouwd: 2" de bepaling, waarbijÂ?een derde mogt zijn geroepen tot het geheel of eenÂ?gedeelte van hetgeen de erfgenaam of legataris,Â?bij zijn overlijden, van de erfenis ot het legaatÂ?zoude overlatenÂ?. In dit artikel werd eerst hetwoord Â?onder andereÂ? vervangen door Â?almedeÂ?,terwijl eindelijk de aanhef aldus werd veranderd:Â?worden almede verboden en als erfstelling overÂ?de hand beschouwdÂ?. In dezen vorm werd het inde wet van 28 Februari 1825 (Staatsbl. no. 13) af-gekondigd , om, als art. 963 , in het Burgerlijk Wet-boek van 1830 over te gaan. Zooals uit de verklaringder Regeering, en de toelichting van dit artikeldoor den heer

van Crombrugghe blijkt, rekendemen het fideicommissum residui onder de verbodenefideicommissaire substituti??n, en diende deze bepahngalleen om een einde te maken aan de verschillende 1) Voorduin IV, pag. 56 en 57.



??? 52 meeningen, die over de geldigheid of ongeldigheiddaarvan heerschten. Evenwel het wetboek van 1830 zou nooit rechts-kracht verkrijgen: de afval der Zuidelijke Neder-landen kwam tusschenbeiden en maakte het nood-zakelijk de wetboeken te herzien naar de behoeftenvan Noord-Nederland alleen. Die herziening brachtvooral omtrent ons onderwerp groote verandering.Bij het ontwerp toch, dat den 26 Oktober 1832 werdvoorgedragen, was bepaald, dat art. 963 van hetwetboek van 1830 zoude wegvallen. De Regeeringgaf de volgende reden: Â?Men heeft geene overwe-Â?gende redenen gevonden, om zoodanige bepaling,Â?die niet tegen de goede zeden strijdt, en veeltijdsÂ?de meest gewenschte uitkomsten oplevert, te moetenÂ?verbieden, daar toch zoodanige makingen voor deÂ?maatschappij onverschihig zijn, althans bij geeneÂ?mogelijkheid bezwaren kunnen opleveren. Heeft deÂ?erflater het regt om, behoudens de uitkeering vanÂ?het wettelijk erfdeel, het zijne onvoorwaardelijkÂ?aan wien hem goeddunkt, na te laten,

welke zoudeÂ?dan de reden zijn, dat hij aan zijne milddadigheidÂ?niet de voorwaarde zoude kunnen hechten, datÂ?de bevoordeelde, hetgeen hij niet mogt hebbenÂ?vervreemd of verteerd, aan een derde zal uit-Â?keeren?Â? De Staten Generaal vereenigden zich



??? 53 met deze meening, en zoo werden bij artt. 6en 38, a tot c, der wet van 29 Maart 1833 (Staats-blad no. 25)\') afgekondigd de bepalingen, die laterals artt. 928 en 1036â€”1038 in het nieuwe Bur-gerlijk Wetboek werden opgenomen, en dus sedert1 Oktober 1838 hier te lande gelden. Wij willen thans deze bepalingen tot een puntvan nader onderzoek maken. L. <) Voorduin IV., pag. 56 en volg., 203.



??? HOOFDSTUK EL Het fideicommissum residui volgens de tegenwoordigewetgeving, Â§ 1. Wie tot het residuum kunnen geroepen worden. De vraag, wie, volgens onze tegenwoordige wet-geving tot hetgeen de erfgenaam of legataris zaloverlaten, kunnen geroepen worden, moet beant-woord worden uit art. 928 B. W.\'), hetwelk in deeerste alinea zegt: Â?De bepahng, waarbij een derde,Â?of bij diens vooroverlijden alle deszelfs wettigeÂ?kinderen, reeds geboren of die nog zullen geborenÂ?worden, zijn geroepen tot het geheel of tot eenÂ?gedeelte van hetgeen de erfgenaam of legataris,Â?bij zijn overlijden, van de erfenis of van het legaatÂ?onvervreemd of onverteerd zal overlaten, is geene \') Dit artikel staat niet op zijn plaats en had liever het eersteartikel der 8e afdeeling moeten zijn, waarheen door art. 927immers reeds was verwezen: vgl. Diephuis IV, blz. 371 no 669;Upzoomer IV, blz. 240 in de noot



??? 55 Â?verbodene erfstelling over de handÂ?. Deze bev^\'oor-dingen hebben, met betrekking tot de vereischtendie in den verwachter gevorderd worden, aanleidinggegeven tot verschillende vraagpunten, die ik achter-eenvolgens zal behandelen. Vooreerst dan, wat te verstaan onder de woorden:neen derde?)\') Deze zaak is op zich zelf duidelijk genoeg, docheen onjuiste opvatting van de toelichting dezer woor-den , gegeven door Mr. C. Asser, in Â§ 464 van zijnwerk Â?het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek verge-leken met het Wetboek NapoleonÂ?, gaf aanleidingtot verschil van gevoelens. Ter juistere beoordeelingder kwestie zij hier de bewuste plaats uit Assermedegedeeld; men leest daar: Â?Men behoort vooralÂ?niet uit het oog te verliezen, dat, hoezeer zoodanigeÂ?erfstellingen oudtijds binnen deze landen warenÂ?toegelaten, men echter bij de wet heeft voorzien,Â?dat alleen een bepacdd persoon, of, bij vooroverlijden,Â?alle deszelfs kinderen aan den erfgenaam kunnenÂ?worden ondergeschikt, en alzoo de regel is in

achtÂ?genomen (zie art. 946), dat men, om uit krachteÂ?van eenen uitersten wil te genieten, moet bestaanÂ?op het oopenblik van het overlijden des erflaters. Â?De erllater zal alzoo niet, even als onder hetÂ?oude regt, in algemeene bewoordingen kunnen



??? 56 Â?substitueren degenen, die op het overhjden van denÂ?ingestelden erfgenaam zullen bevonden worden desÂ?erflaters naaste erfgenamen te zijn, omdat zulksÂ?in verband stond met de voormaals bekende con-idinuata communio of het boeclelhouderschap, hetwelkÂ?medebragt, dat de gemeene boedel, zoo wat deÂ?bate als de schade betrof, onverdeeld bleef tot opÂ?den dag van het overlijden van den langstlevende,Â?op welken dag, door eene fictie, beide de echtge-Â?nooten geacht werden te zijn overledenÂ?. Men heeft deze woorden verstaan, als werd ermede bedoeld, dat de verwachter moet zijn eenÂ?met nameÂ? genoemd persoon, en alsof dus eenbeschikking, waarbij de erflater in algemeene be-woordingen zijne naaste bloedverwanten op hetoogenblik van zijn overlijden, den erfgenaam oflegataris substitueerde, niet zoude zijn toegelaten i). Deze opvatting schijnt mij toe geheel en al bezijdende waarheid te zijn. Wat toch zeggen de aange-haalde woorden? dat de wet eischt een bepaaldenpersoon, aen

alzoo de regel is in acht genomenvan art. 946Â?; m. a. w. dat men onder Â?bepaalden \') Vgl. Wef\'kblarl van het Regt nos. 229 en 255; Regt enWet XII, blz. 329, en XIII, blz. 395 en volg.; .luridischeVraagal cn Opmerker IV, blz. 261.



??? 57 persoonÂ? moet verstaan een zoodanigen die bestaatop het oogenbhk van het overhjden des erflaters. Nog sterker komt dit uit in de tweede zinsnededer aangehaalde plaats, waarin als een gevolg vanhet vereischte, dat Â?een bepaald persoonÂ? geroepenworde, opgegeven wordt, dat nu niet meer kunnengesubstitueerd worden degenen, die op het overlijdenvan den ingestelden erfgenaam zullen bevondenworden, des erflaters naaste erfgenamen te zijn.Wordt hierdoor de erfstelling ten behoeve van denaaste erfgenamen des erflaters bij zijn overlijdenook uitgesloten? In geenen deele. Immers juist uitdeze zinsnede bemerken wij, waartoe de geheele aan-teekening bij dit artikel dient: n. 1. om in herinnering-te brengen, dat de in het oude recht gebruikelijkecommunio continuata, die in de nieuwe wetgevingniet meer was toegelaten, ook niet onder den vormvan hdeicommissum residui weder zoude kunneningevoerd worden, omdat de wetgever met de woor-den Â?een derdeÂ? duidelijk heeft te kennen gegeven,dat ook in dit

opzicht van den regel van art. 946in het algemeen niet mag worden afgeweken. \') Vgl. Weekblad van het Regt nos 239 en 240; G. van Bellin Nederl. Jaarb. voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving VI, blz. 585en volg.; Loke, Handboek voor Notarissen, blz. 625â€”627.



??? 58 Maar, zoo redeneert een Bestendig Lezer van hetWeekblad van het Regt, in no. 255, er wordt dantoch vereischt Â?een bepaald persoonÂ? en door hetroepen in algemeene bewoordingen van de erfgena-men des erflaters bij diens overlijden, worden geenbepaalde personen aangeduid, omdat zij veelal Â?denÂ?erflater niet zoodanig hekend zijn, dat hij hen des(.(noods zou kunnen noemen,d en Â?de erflater moetÂ?den erfgenaam, die het fideicommissam residuiÂ?beuren zal, kunnen noemen, met andere woorden,Â?ofschoon van gelijke beteekenis, hij moet hem,((ZOO al niet bij den naam, dan toch a/seen bepaaldÂ?persoon kennenÂ?. Deze redeneering steunt, naar mijn oordeel, opgeen enkelen grond, en is dan ook geenszins, zoo-als de schrijver meent, afteleiden uit een anderbetoog in W. no. 239, waarin we o. a. lezen: Â?EenÂ?erfgenaam is dan bepaald, wanneer hij zoodanigÂ?aangew^ezen is, dat men weten kan, wie de erflaterÂ?bedoeld heeft, onverschillig of deszelfs naam al ofÂ?niet in het testament

uitgedrukt is,Â? â€” en iets verder:Â?Wanneer houdt eene erfstelling op, een bepaaldÂ?persoon te betreffen? Eerst dan, wanneer de erf-Â?genaam, toen de erflater overleed, nog niet geborenÂ?was; omdat dan de erfstelling geschiedt ten behoeveÂ?van iemand, dien de erflater niet heeft kunnen



??? 59 Â?kennen, niet heeft kunnen bij name noemeni). Men bemerkt het onderscheid: volgens dezen schrij-ver komt het niet aan op het bekend zijn van denerfgenaam aan den erllater, maar slechts hierop,dat deze hem heeft kunnen kennen, en dit is hetgeval met iedereen die bestaat. Door dit vereischte,dat de erflater den erfgenaam heeft moeten kunnenkennen, wordt dan ook geenszins het kind uitge-sloten, dat reeds verwekt was bij het overlijden deserflaters, zooals de schrijver in W. no. 255, meent:immers de wet zelve bepaalt, dat zulk een kind, waarzijn belang het vordert, zal worden aangemerkt alseen reeds bestaand individu, â€” als een persoondus, dien de erflater heeft kunnen kennen. Onderde uitdrukking Â?bepaald persoonÂ? moet men derhalve,zooals reeds werd opgemerkt, verstaan een zooda- \\nigen, die bestaat bij het overlijden van den erflater, â– of die door de wet als zoodanig wordt aange-merkt. Wat er overigens van deze zaak zij, â€” over hetalgemeen is men het er vrij wel over eens, dat dewet met de woorden Â?een

derdeÂ? voor den fidei-commissarius volstrekt geen meerdere vereischtenheeft gesteld dan voor andere erfgenamen, zoodathij wel zoodanig zal moeten aangewezen zijn, dat,bij het overlijden des erflaters, duidelijk blijke, wie L



??? 60 bedoeld is â€” terwijl bij ook op dat tijdstip moetbestaan â€” doch volstrekt niet met name zal be-hoeven genoemd te zijn \'). Deze opvatting schijnt mij dan ook toe de warete zijn; nergens toch vordert de wet, dat een erfge-naam met name genoemd zij; zelfs veroorlooft zij jin art. 924, eene algemeene uitdrukking als Â?naastebloedverw^antenÂ? en dergelijke, terwijl het eenigealgemeene vereischte, dat in den erfgenaam gevorderdwordt, volgens art. 946, is, dat hij besta op hetoogenblik van het overlijden des erflaters. Zoo ishet bij erfstelhngen in het algemeen, en nu bestaater geen enkele reden om voor de erfstellingenover de hand van art. 928 een andere beslissingaan te nemen, tenzij de M\'oorden van dat artikeldaartoe noodzaken. En dit is zoo niet; immers deuitdrukking Â?een derdeÂ?, die in dit en in hetvolgend artikel gebezigd wordt, kan hiertoe geenreden zijn, en is dan ook zeer goed te verklaren,daar er hier sprake is van drie verschillende per-sonen : de erflater, de erfgenaam of legataris eneindelijk de

verwachter, welke laatste is aangeduidals Â?een derdeÂ?, onder welke benaming men dus \') Vgl. Diephuis t. a. p. Â§ 1170, blz. 694; Loke t. a. p.Â§ 117, blz. 629; W 229; Juridische Correspondent II, blz. 300;â– van Bell t. a. p.; Vern?¨de ad art. 928 aant. 7.



??? 61 niet anders te verstaan heeft dan: Â?ieder ander buitenÂ?den erflater en den eerstgeroepen erfgenaam.Â? Bij het overlijden van den erflater zal evenwelduidelijk moeten aangewezen kunnen worden, wieals verwachters zijn geroepen, en naar dat tijdstipmoet tevens hunne bevoegdheid beoordeeld worden;zoo kunnen dus niet in het algemeen zij als ver-wachters geroepen worden, die op het oogenblikvan het overlijden van den langstlevende der echt-genooten de erfgenamen van den eerststervendezullen blijken te zijn, â€” eene beschikking waar-door stilzwijgend de continuata communio wederzoude ingevoerd worden. In dezen geest overwoog dan ook de arrondisse-ments rechtbank te \'s Hertogenbosch . bij vonnis vanvan 10 Juni 1846: Â?dat bij bet Nederlandsch Bur-Â?gerlijk Wetboek van het verbod van erfstelhng overÂ?de hand wel is uitgezonderd het fideicommissumaresidui, met substitutie van een bepaald persoon,Â?doch dat daarbij onder de verboden erfstellingenÂ?over de hand begrepen zijn de fideicommissa

de(s^residuo met substitutie, in algemeene bewoordingen ,Â?van degenen, die, op het overhjden van den inge-Â?stelden erfgenaam, zullen bevonden worden des \') Diephuis t. a. p., blz. 695.



??? 62 Â?erflaters naaste erfgenamen te zijn, omdat zuU<sÂ?in verband stond met de voormaals bekende con-idinuata communio, of het regt van boedelhouder-Â?schap, hetwelk men, uit consideratien van alge-Â?meen belang, uit het wetboek heeft verworpenÂ? Evenzoo heeft de rechtbank van Middelburg, bijvonnis van 9 Februari 1870 2), beslist, dat eenbepahng, ten gevolge waarvan de langstlevende inhet bezit van den geheelen boedel blijft, terwijl bijhet overlijden van dezen de erfgenamen bij versterfvan beide de echtgenooten dien boedel ieder voorde helft erven, ten doel heeft de gemeenschap tedoen voortduren, zoodat hier geen sprake kan zijnvan een fideicommissum residui. Anders oordeelde de Hooge Raad, die bij eenarrest, waarvan de datum niet wordt opgegeven ,overwoog: Â?dat nergens is verboden om bij uitersten wil deÂ?personen, die men begunstigen wil, eerst op zekerÂ?tijdstip na het overlijden tot de nalatenschap teÂ?roepen, en hen te begunstigen, die dan op dat \') Vgl. W. 992; zie ook eene resolutie

van den Minister vanFinanti??n, van 14 Juli 1868 n". 29, in liet Rechtskundig Week-blad voor het Notarisambt n". 97. Notari??le Nieuwsbode IX, 1870 n". 5.3) Regt en Wet VI, bl. 597 en volg.



??? 63 Â?tijdstip den testateur, indien Mj nog leefde, hetÂ?naaste zouden bestaanÂ?. Ik stem dit gereedelijk toe, doch alleen voorzooverre deze begunstigden reeds bestonden tijdenshet overlijden des erflaters; Moorden echter in hetalgemeen zij geroepen, die op een later tijdstip danhet overlijden, des erflaters naaste erfgenamen zijn,dan wordt daarmede te kort gedaan aan art. 946,en moet dus zulk een beschikking als niet geschrevenworden beschouw^d. Behalve van dien derde spreekt art. 928 ook nogvan andere personen, die als verwachters mogenoptreden; het veroorlooft immers het roepen vanÂ?een derde^ of hij diens v????roveiiijden, alle deszelfs(.(.wettige kinderen, reeds geboren of die nog zullenÂ?worden geboren.-Â? Deze laatste woorden geven ooktot verscheidene vragen aanleiding. Gesteld: hij, die door den erflater als verwachter isgeroepen, is bij het overlijden van den bezwaardenerfgenaam afwezig en zijn bestaan onzeker, of welhij is vermoedelijk overleden verklaard; kunnennu de gesubstitueerde kinderen het

overschot tochvorderen, hoewel zij niet kunnen bewijzen, datwerkelijk diegene hunner ouders, bij wiens dood zijgesubstitueerd zijn, overleden is? Deze vraag vordert eene toestemmende beant-



??? 64 woording. Immers in art, 546 B. W. lezen we:Â?Indien aan eenen afwezige, wiens bestaan onzekerÂ?is, eene nalatenschap of legaat opkomt, waartoe,Â?indien hij niet in leven ware (m. a. w, bij zijnÂ?vooroverlijden) anderen zouden geregtigd zijn, kanÂ?zoodanige nalatenschap of legaat, door die anderenÂ?in bezit worden genomen, evenals of zoodanigÂ?iemand overleden ware, zonder dat zij verpligtÂ?zijn deszelfs overlijden te bewijzen,Â? Hier nu doetzich ditzelfde geval voor: er is een derde geroepenin het overschot, waartoe bij diens v????roverlijdenzijn kinderen gerechtigd zijn. Er is dus geen enkelereden om art. 546 ook hier niet toe te passen,zelfs zoo de verwachter reeds bij het overlijden deserflaters afwezig en zijn bestaan onzeker geweestware. Een v????roverlijden, \'t zij werkelijk of verondersteld,moet evenwel plaats gehad hebben, zoodat de kin-deren bij onwaardigheid van den verwachter of ver-werping door hem van de erfenis, geene vorderingop grond van art. 928 zullen kunnen instellen. \') Welke kinderen

moeten verstaan worden onderdiegene Â?welke nog geboren zullen worden?Â? In zijne aanteekening 2 op ons artikel, zegt Â?) Van Bell. t. a. p., blz. 591 en 592; Diephuis t. a. p.,Â§ 1171 blz. 695.



??? 65 Mr. Gr. J. de Martini: Â?Door deze laatste wordenÂ?bedoeld die nog geboren zullen worden, gedurendeÂ?het tijdvak tusschen het maken van den uiterstenÂ?wil en het overhjden van den erflater.Â? Deze opvatting is, naar mijn oordeel, geheel en alonjuist en in strijd met de woorden van het artikelen den geest der wet. Ik wil er mij niet alleen opberoepen, dat er in het algemeen gesproken wordtvan des verwachters kinderen , die nog zullen gebo-ren worden, welke uitdrukking omvat zoowel dekinderen, die na als die v????r des erflaters overlijdengeboren worden, en dat er dus geene reden is om deeersten uit te sluiten : men zou hiertegen kunnenaanvoeren, dat die beperking haar reden vindt inart. 946 B. W. In dit geval meen ik echter eeneuitzondering op den regel van dat artikel te mogenaannemen, en dat wel om de woorden van art. 928,in verband vooreerst met het eigenaardige eenererfstelling over de hand en ten tweede en voorna-melijk met de natuur van een testament. Â?Het eigenaardige van erfstellingen over de handÂ?is

juist dit, dat de devolutie aan den gesubstitueerdeÂ?niet op het tijdstip van het overlijden van denÂ?erflater,. maar bij den dood van den ge??nstitu??erde I) Diephuis t. a p. Â§ 1172 bl. 696.



??? 66 Â?plaats heeft, en dat de regten van den geroepenÂ?erfgenaam derhalve vooral van zijne bevoegdheidÂ?op het tijdstip, dat het genot van den bezwaardeÂ?ophoudt, afhankelijk zijn.Â? O- Het is dus volgensde natuur van erfstellingen over de hand, dat men,waar de woorden der wet zulks veroorloven, nietzoozeer ziet op het bestaan des verwachters bij hetoverlijden van den erflater, dan wel bij het ophoudenvan het genot des bezwaarden. Dit nu kan voorden verwachter zeiven niet in toepassing gebrachtworden, omdat de wet daar eischt een derde, d. i.een bij het overlijden des erflaters bepaald persoon;w?¨l kan het in aanmerking komen bij de beslissing,wie der kinderen des verwachters hem mogengesubstitueerd worden, omdat de wet spreekt vanalle kinderen die reeds geboren zijn of die nogzullen worden geboren, en dus volstrekt geene be-perking tot sommigen dier kinderen maakt. Nog sterker evenwel springt de juistheid vanons gevoelen, dat ook kinderen geboren n?¤ hetoverlijden van den erflater mogen geroepen wor-den, in het

oog, wanneer we de woorden van art.928 in verband beschouwen met de natuur vantestamenten. Â?Een testament,Â? zoo zegt art. 922, 2) V. H. in Regtsgeleerd Bijblad I bl. 280.



??? 67 Â?of uiterste wil is eene akte, houdende de verkla-Â?ring, van hetgeen iemand wil dat na zijnen doodnzal geschieden.)-) Zoo had ook reeds Modestinusgeleerd: Â?Testamentum est voluntatis nostrae justaÂ?sententia, de eo quod quis post mortem suam fieriavult)) of gelijk Ulpianus zich uitdrukt: Â?Testamen-Â?tum est mentis nostrae justa contestatio, in idÂ?solemniter facta, ut post mortem nostram valeat.))Uit een en ander blijkt dus, dat voor de werkingvan een testament volstrekt niet in aanmerkingkomt het tijdsverloop tusschen het maken van dattestament en het sterven der erflaters, maar datintegendeel alleen met dat oogenblik van bet ster-ven rekening moet gehouden worden, omdat nueerst de bepalingen van het testament tot uitvoe-ring kunnen komen. Voeg hierbij de herroepelijk-heid van het testament, en men zal het mij toege-ven, dat men de bepahngen, daarin voorkomendekan beschouwen cds tuaren ze door den erflatergemaakt op het oogenblik van zijn overlijden. Wan-neer nu een erflater,

gebruik makende van debevoegdheid, hem bij art. 928 gegeven, een derderoept tot hetgeen de erfgenaam of legataris onver-vreemd of onverteerd zal overlaten, en dien derdezijne kinderen die reeds geboren zijn of nog zullengeboren worden, substitueert, en we passen op



??? 68 deze substitutie de vorenstaande beschouwingenomtrent den aard van het testament toe, dan be-merken we, dat de erflater, ingevolge art. 928, ophet oogenblik van zijn overlijden heeft geroepen Â?kin-deren die nog zullen worden geboren.Â? Men moet hier dus wel degelijk eene uitzonde-ring op den regel van art. 946 aannemen, en dusook de kinderen toelaten, geboren na het overlijdendes erflaters \'). Moeten nu evenwel de kinderen den derde ge-substitueerd worden, of is het slechts veroorloofd^ Een oplossing dezer kwestie in laatstgemeldenzin, komt voorzeker het meest met de bedoehngendes wetgevers en de woorden der wet overeenWaartoe toch dient die vermelding der kinderen?Omdat zonder haar het vereischte, dat het eenbij het overlijden des erflaters bepaald persoonzij, die tot het overschot geroepen wordt, bij eensubstitutie der kinderen, de zoodanigen , die reedsin leven waren bij het overlijden des erflaters, zoubevoordeelen boven de later geborenen; deze onbil-lijkheid heeft de wetgever, zooals we

boven hebbentrachten aan te toonen, willen wegnemen; enhiertoe was natuurlijk, omdat het eene uitzondering \') Zoo ook Reglsgeleerd Bijblad, II blz. 389 en volg., 452;Schuller ad art.; Vern?¨de ad art. aant. 5; Loke t. a. p., blz, 626.



??? 69 is op art. 946, eene uitdrukkelijke toelating der latei-geborenen noodig, die nu is gegeven voor bet gevaldat zij te gelijk met de reeds geborenen geroepenworden. De vermelding der kinderen diende dusin geenen deele om het substitueeren van henverphchtend te maken. Dit bhjkt ook uit de woor-den : ware toch de substitutie der kinderen een ver-eischte voor de geldigheid der erfstelling, dan hadde wetgever moeten veroorloven het roepen vanÂ?een derde en zijne kinderen;Â? nu\'het woordje ofgebruikt is, is dit een reden te meer om ook indit geval geene uitzondering toe te laten op hetbeginsel, dat men in het algemeen niet verplicht isiemand vulgariter aan zijn erfgenaam te substi-tueeren De erflater zal dus den derde alleen kunnenroepen; mag hij hem nu evenwel ook een anderdan zijne kinderen vulgariter substitueeren? De beantwoording dezer vraag hangt van eeneandere af, n. 1. of art. 928 eene uitzondering bevatop de bepahng van art. 926. Zij, die deze meeningzijn toegedaan geven den erflater deze machtniet,

uitgaande van den regel, dat een exceptieve 1) Vgl. V^eekblad van het Regt nos. 239 en 255; Loke t. a. p.hl. 629; Diephuis Â§ 1171 bl. 695; Opzoomer IV bl 241 noot 2. 2) W. V. h R. no. 255; van Bell t. a. p. bl. 593.



??? 70 wetsbepaling geene uitbreiding toelaat: art. 928 nuspreekt alleen van: een derde of bij diens voorover-lijden zijne kinderen: ergo mag ook niemand andersdan deze kinderen gesubstitueerd worden. Deze kwa-lificatie van art. 928 is echter, naar ik meen, onjuist.Immers â€” hoe men ook onder vigueur van art. 896C. N. over deze zaak mocht denken, â€” door debijvoeging van het woordje Â?diensvolgensÂ? in onsart. 926 is het boven allen twijfel verheven, datdoor dit artikel niet in het algemeen alle fideicom-missaire substituti??n zijn verboden, maar alleen diewaarbij de erfgenaam is belast, Â?te bewaren en uitte keerenÂ?. Bij de erfstellingen over de hand inhet overschot ontbreekt de last tot Â?bewarenÂ? geheelen al: zij vallen dus niet onder het verbod van art. 926.Het uitdrukkelijk toelaten dier beschikkingen ge-schiedde dan ook niet, omdat ze zonder dat ongeoor-loofd zouden geweest zijn, maar om allen twijfeldaaromtrent te voorkomen. Hoe kan men nu het toelaten van eene beschik-king, die niet valt onder het

verbod van zekerartikel, een uitzondering op dat artikel noemen? Maar, zoo antwoordt men \'), art 927 B. W. zegtdat de bij de 7e en 8ÂŽ afdeelingen van dien titel \') Van Bell f a. p. in de noot; Regt en Wet XIII bl. 386.



??? 71 toegelaten erfstellingen over de hand zijn uitgezon-derd van het verbod van art. 926: de 8" afdeehnghandelt over de erfstelhngen over de hand in het-geen de erfgenaam of legataris onvervreemd enonverteerd zal nalaten, en dus zijn ook deze erfstel-lingen uitzonderingen op art 926. Dit argument schijnt mij toe al van zeer geringewaarde te zijn. Hoe, omdat art. 927 uitzonderingnoemt, wat onmogelijk uitzondering kan zijn, zoumen het als zoodanig moeten aannemen? Ik geloofhet niet, te meer daar de uitdrukking van art. 927,hoewel onjuist, zeer goed te verklaren is. Immersde wetgever gebruikte het woord Â?erfstelling overde handÂ? in twee zeer verschillende beteekenissen;in art. 926 verstond hij er onder die soort, waarbijde geroepen erfgenaam of legataris belast is de erfe-nis of het legaat te bewaren en uit te keeren, â€”in de 8ÂŽ afdeeling verstond hij er daarentegen inhet algemeen elke beschikking onder, waarbij eenderde wordt geroepen tot de erfenis of het legaat,nadat de erfgenaam of legataris die gehad heeft.In

beide beteekenissen hetzelfde woord: dit verklaartvolkomen, hoe men er toe kwam, als eene uitzon-dering aan te wdjzen wat geen uitzondering is. We mogen dus, niettegenstaande art. 927, gerus-telijk aannemen, dat art. 928 alleen dient om de



??? 72 geldigheid eener erfenis over de hand in het over-schot â€? te erkennen,â€” en bij deze opvatting bestaater geen enkelen grond om den erflater het rechtteontzeggen, den derde een ander dan zijne kinderente substitueeren; want nu art. 928 geen exceptievewetsbepaling bevat, zijn er de algemeene beginselenvan erfrecht op van toepassing, en dus moet ookvan de bij art. 929 van waarde verklaarde vulgarissubstitutie bij deze erfstellingen over de hand gebruikkunnen worden gemaakt. Wanneer echter de erflater aan den verwachterdiens kinderen wil substitueeren, moet hij dit danom de woorden van art. 928, alle kinderen doen,of mag hij ten opzichte van sommigen eene uitzon-dering maken ? De bepaling van artt. 1020 en 1021, waarin hettoegestaan wordt, dat ouders hunne kinderen, broe-ders hunne broeders of zusters belasten de erfenisuit te keeren: Â?zoowel aan derzelver kinderen, dieÂ?reeds geboren zijn, als aan die welke nog geborenÂ?zullen wordenÂ?, (gelijk ook art. 1023 de beschik-kingen, bij artt. 1020

en 1021 toegelaten, niet andersvoor geldig verklaart, dan o. a. voor zooverre ze 1) Zie W. V. h. R, no. 239; Diephuis, Â§ -1171 blz. 695;Opzoomer t a. p. bl. 240. Zoo ook Loke. blz. 629.



??? 73 gemaakt zijn: Â?ten voordeele van alle de kinderenÂ?van den bezwaarden persoon, die reeds geborenÂ?zijn en nog geboren zullen wordenÂ?) heeft som-migen doen meenen, dat de gelijksoortige uitdruk-king van art. 928: Â?alle idnderen, reeds geborenÂ?of die nog geboren zullen wordenÂ? , eveneens moestopgevat worden alsof er stond: azoowel de reedsÂ?geboren kinderen, als die welke nog geboren zullenÂ?wordenÂ? , waaruit zij dan de gevolgtrekking maaktendat deze substitutie om geldig te zijn alle die kinderenmoest omvatten. Ik geef gaarne gewonnen dat het woordje of hierniet disjunctief gebruikt is, en dat dus de wet metdeze woorden slechts het oog heeft op de substitutievan ALLE kinderen, zoowel die geboren zijn, als dienog geboren zullen worden. Niet toegeven kan ikhet echter, dat hierom het roepen van alleen diekinderen, die reeds geboren waren bij bet overlijdendes erflaters of van sommigen van hen, ongeldigzoude zijn. Kan toch de erflater den derde eengeheel vreemd persoon vulgariter

substitueeren,zooals ik boven heb getracht aan te toonen, danzie ik niet in, waarom kinderen des verwachters. W. V. h. R., nos. 229 en 255; V. H. in Regtsgeleerd Bij-blad I, blz. 280 en 400; Schuller ad art.; Vern?Šde ad art.: aant. 6,



??? 74 die reeds geboren waren bij het overlijden deserflaters, uitgesloten zouden zijn, tenzij zij geroepenwerden met alle kinderen; ook de nog niet gebo-renen; en dit te minder dewijl de vermelding derkinderen, in art. 928, hier niet als argument kan gebe-zigd worden, daar deze, gelijk ik reeds opmerkte,alleen geschiedde, om, ten opzichte van de na hetoverlijden des erflaters geborene kinderen, eene uit-zondering op den regel van art. 946 te veroorloven. En nu moge het waar zijn Â?dat het tegen deÂ?openbare orde zoude strijden, wanneer men, zonderÂ?inachtneming van alle de kinderen, er slechts(.(.eenige van dezelve substitueerde; en dat zeker althansÂ?eene dusdanige erfstelling, in stede van gewenschteÂ?uitkomst op te leveren, veeleer gevolgen zoudeÂ?kunnen na zich slepen, die dikwijls eenen onver-Â?zoenbaren haat en verbittering tusschen de bevoor-Â?deelde en niet bevoordeelde broeders en zusters teÂ?weeg zoude brengenÂ? , â€” niet minder waar ishet, dat deze bewijsvoering volstrekt geen waardeheeft,

dewijl immers de kinderen, reeds geborenbij het overlijden des erflaters, Â?onmiddelijk als eersUÂ?verwachters zouden mogen geroepen wordenÂ? ; inwelk geval toch ook die schrikkelijke gevolgen zou- 1) W. V. h. R. nÂ°. 255.Loke, blz. 629.



??? 75 den kunnen voortspruiten uit de erfstelling overde hand in het overschot, zooals de wet die ver-oorlooft. Iets anders is het evenwel, wanneer de erflatergebruik wil maken van de vergunning, hem bijart. 928 toegestaan, om ook de kinderen te roe-pen , die na zijn overlijden zullen geboren worden.Door deze vergunning is eene uitzondering gemaaktop den algemeenen regel van art. 946, dat men, omuit iemands uitersten wil eenig voordeel te kunnengenieten, moet bestaan op het oogenblik van zijnoverlijden; â€” men moet zich daarbij dus strengaan de w^oorden van art. 928 houden. En aange-zien nu dit artikel slechts geldig verklaart de beschik-king waarbij geroepen zijn: alle kinderen, reedsgeboren of die nog geboren zullen worden, magmen, wanneer men ook de kinderen wil roepen, diena zijn overlijden zullen geboren worden, geenenkel van de kinderen des verwachters uitsluiten,en moet dus elke substitutie, waarbij in dit gevalook maar ?Š?Šn der kinderen, \'t zij van de reedsgeborenen of van die welke nog geboren

zullenworden, niet wordt medegeroepen, als niet ge-schreven worden beschouwd \') W. V. h. R, nÂ?. 239; Diephuis Â§ 1174 bl. 697,



??? 76 Wij komen tot de vraag, of, wanneer bij over-lijden van den verwachter, ook sommigen van dienskinderen zijn overleden, er, ten voordeele van deafkomelingen dier v????roverleden kinderen, ookplaatsvervulling moet worden toegelaten? Men heeft zich tot een bevestigende beantwoor-ding dezer vraag laten verleiden, door een uitdruk-kelijke bepaling bij de erfstellingen over de handten behoeve van kleinkinderen enz., ook in ons ge-val voor toepasselijk te houden Art. 1022 B. W., zoo redeneert men, staatplaatsvervulling toe, en het is niet te veronder-stellen dat de wetgever bij de eene soort vangeoorloofde erfstelhngen over de hand andere bedoe-lingen zoude hebben dan bij de andere. Tenonrechte; immers Â?de ratio legis van art. 1022 isÂ?gelegen in de bijzondere betrekking van den erf-Â?later tot den bezwaarde en de verwachters, eeneÂ?betrekking die de grond is der toelating van dieÂ?erfstellingen over de hand.Â? Bij de erfstelhn-gen over de hand in het overschot is het een ge-heel andere zaak; hunne toelating

is niet, even \') V. H. in Regtsgel. Bijbl. I blz. 280; van Bell t. a. p. blz.593 en volg.; Vern?¨de ad art. aant. 2; Sch??ller ad art.; Loke ta. p., blz. 629. 2) Diephuis Â§ 1186 bl. 704. \'



??? 77 als van die welke de 7ÂŽ afdeeling behandelt, eeneuitzondering op art. 926, zooals ik boven reedstrachtte aan te toonen, en heeft ook een geheelanderen grond, n. 1. de erkenning van ieders vrij-heid om te beschikken over zijne goederen, zoo-als hij wil, voor zooverre daaruit geen nadeelenvoor de maatschappij ontstaan. En, al moge hetvolkomen juist zijn, dat men Â?in de 8ÂŽ afdeeling erÂ?slechts op bedacht is geweest, de zwarigheid om-Â?trent het al of niet geldende der z. g. hdeicom-Â?missa de residuo of de eo quod supererit weg teÂ?nemen, terwijl men in de 7ÂŽ afdeeling den zinÂ?der toegelaten beschikkingen op dezelfde wijze alsÂ?zulks bij het Fransche Wetboek geschied was, hadÂ?voor te stellen \'),Â? â€” daarom gaat het nog nietaan, om, bij zulk een verschil als boven is aange-duid, tusschen de twee soorten van erfstehingenover de hand, die het Burgerlijk Wetboek toelaat,eene uitdrukkelijke bepahng voor de eene ook toe-passelijk te willen verklaren voor de andere, vooralwanneer hierdoor, zooals later blijken zal, eeneuitzondering

zoude gemaakt worden op de algemeenebeginselen van erfrecht. Maar men heeft nog een ander argument: art. 961 1) Regtsgeleerd Bijblad I. bl. 281.



??? 78 al. 4 B. W. zegt dat onder Â?kinderenÂ? wordenbegrepen de afstammelingen, in welken graad zijook zijn; deze bepaling mag gerust toepasselijkworden verklaard op alle bepalingen in den titelvan uiterste willen, waarin die benaming van kin-deren zonder verdere aanduiding voorkomt, zoodatdan ook art. 1022 meer de toepassing is van eenalgemeen beginsel op een bizonder geval. Moest men dit toegeven, dan zouden, gelijk terechtdoor Diephuis t. a. p. wordt opgemerkt, niet alleenart. 1022, maar zelfs de artt, 888â€”894, die hetrecht van plaatsvervulling regelen, geheel en aloverbodig zijn, hetgeen men toch wel niet zal wil-len beweren. Maar deze opvatting van art 964Â§ 4 is geheel en al onjuist: deze 4e alinea zegt tochniets anders dan dat daar, waar sprake is van hetberekenen der legitime portie, ook de afstamme-hngen van een vooroverleden kind moeten mede-gerekend worden als vertegenwoordigende dat kindvolgens art. 889: m. a. w. bij de legitime portie,dat is dat gedeelte der erfenis, dat aan de erfge-namen

ab intestato moet uitgekeerd worden, wordt,evenals bij de gewone erfopvolging ab intestatoplaatsvervulling toegelaten: dus omvat het w^oor.dÂ?kinderenÂ? ook de afstammelingen van vooroverledenkinderen. Zeer juist wordt dit uitgedrukt door Mr.



??? 79 Opzoomer, als hij zegt: Â?Het is dan ook onwaar, datÂ?kinderen bij erfstellingen in het algemeen de af-Â?stammelingen beteekent; het heeft die beteekenisÂ?alleen daar, waar het recht van plaatsvervullingÂ?werkzaam moet zijn. Er is plaatsvervulling, dusÂ?omvat het woord kinderen de afstammelingen, zie-Â?daar een gezonde redeneering; het woord kinderenÂ?omvat de afstammelingen, dus is er plaatsvervul-Â?ling, ziedaar een hysteron proteron van de ergsteÂ?soortÂ?. Het beroep op art. 949 bewijst danook in deze zaak niets; daar toch is er sprake vanhet gedeelte, dat een der wettige kinderen genietd. i. dat gedeelte, dat de wet aan wettige kinderenverzekert en waarvoor deze dus als het ware ab in-testato opkomen. Hier nu moet plaatsvervullingweder toegelaten worden, volgens art. 889: ergo omvatÂ?kinderenÂ? ook de afstammelingen; ditzelfde kanevenwel, zooals we zullen zien, volstrekt niet gezegdworden van de afstammelingen van kinderen, geroepenvolgens art. 928. Opmerkelijk is het dan ook, hoeweinig waarde, in de aangehaalde

verhandeling inhet Regtsgeleerd Bijblad zelf, gehecht wordt aandit argument, als zoude bij erfstellingen, in hetalgemeen het woord Â?kinderenÂ? de afstammelingen \') Opzoomer IV, ad art., blz. 282.â– 2) V. Bell, t a. p. in de noot.



??? 80 omvatten. Bij de behandeling toch der vraag, ofbij vooroverlijden van kinderen des derden persoonsook zijne kleinkinderen kunnen geroepen worden,is het antwoord: Â?Neen, deze fideicommissa geldenÂ?alleen ten behoeve van de klntderenÂ?. Door dezewoorden is, naar het. mij voorkomt, het geheeleargument omvergeworpen. Een laatste argument, dat ten voordeele der plaats-vei\'vulling zoude pleiten, vindt men hierin: Â?datÂ?art. 928 de substitutie, bij vooroverlijden van denÂ?verwachter, uitsluitend toestaat ten behoeve vanÂ?diens kinderenÂ?. Aangezien ik boven tot eengeheel ander resultaat ben gekomen, behoef ik ditargument niet te we??rleggen. Zijn dus de argumenten die, voor de toelating derplaatsvervulhng zijn aangevoerd, niet toereikend, â€”het zoude ook tegen de natuur der plaatsvervullingstrijden, indien deze bij de erfstellingen over de handvan art. 928 moest toegepast worden. Plaatsvervul-ling is het recht, door de wet toegekend aan afko-melingen van v????roverleden personen om in deplaats hunner ouders

een erfenis te verkrijgen, â€”het kan dus alleen plaats grijpen daar, waar ookde wet die ouders tot erfgenamen maakte, m. a. w. \') V. Bell t. a. p



??? 1307 plaatsvervulling komt alleen te pas bij de erfop-volging ab intestato. Zoo begreep bet ook onze wet-gever, die het recht van plaatsvervulling regelde inden titel, handelende over: Â?erfopvolging bij versterf.Â?De erfstehingen over de hand in hetgeen de erf-genaam zal overlaten kunnen evenwel niet andersdan bij uitersten wil geconstitueerd worden; â€” der-halve mag hierbij, zonder een uitdrukkelijke bepa-ling â€” welke niet gemaakt is â€” geen plaatsver-vulling toegelaten worden Kleinkinderen des verwachters kunnen alzoo nietbij plaatsvervulhng het erfdeel hunner vooroverledenouders, zoo deze gesubstitueerd waren, verkrijgen;mogen zij nu echter mede den verwachter gesubsti-tueerd worden? Na hetgeen omtrent de vulgaris substitutie bij ditonderwerp door mij gezegd is, behoeft het geen betoogdat er geen reden kan gevonden worden om hen uitte sluiten, wanneer zij reeds in leven waren bij hetoverlijden des erflaters; â€” is dit niet het geval,dan kunnen zij niet gesubstitueerd worden, omdatde wet op den regel van art. 946 alleen

eenuitzondering toelaat ten behoeve van de kinderen,niet ook van de kindskinderen, des verwachters. â€” \') Vgl. Diephuis t. a. p.; Opzoomer t. a. p.; W. v. h. Rn". 229;Juridische Vraagal en Opmerker, I bl. 121.



??? 82 Â§ 2. De rechten van den bezwaarden erfge-naam of legataris. Na breedvoerig te hebben stilgestaan bij devraag, wie als verwachters kunnen optreden vanhetgeen de erfgenaam of legataris onvervreemd enonverteerd zal nalaten, gaan we thans allereerst overtot de behandeling der rechten, die de wet aanzulk een erfgenaam of legataris heeft toegestaan. Deze zaak is geregeld in art. 1036 B. W. het-welk aldus luidt: Â?In geval van erfstelling, of vanÂ?legaat, op den voet als bij art. 928 is vermeld, isÂ?de bezwaarde erfgenaam of legataris bevoegd omÂ?het aan hem gemaakte te vervreemden en te ver-Â?teren, en zelfs bij schenking onder de levendenÂ?daarover te beschikken, tenzij dit laatste door denÂ?erflater, voor het geheel of ten deele, mogt zijnÂ?verboden.Â? Men bemerkt, dat hier geheel is afgeweken van debeperkende bepalingen, die zoowel in het Romeinscheals in het oud-Hollandsche recht omtrent de bevoegd-heid van den erfgenaam of legataris voorkw^amen; â€”op eene kleine uitzondering na, voor het geval

datde erflater zulks uitdrukkelijk heeft gewild, heeft deerfgenaam of legataris thans het recht om alles wat



??? 83 tot de erfenis of het legaat behoort te vervreemdenen te verteren en zelfs bij schenking onder de leven-den daarover te beschikken. Dit verschil met devroegere rechten vindt zijn grond in de geheel ver-schillende beschouwing omtrent erfstelhngen overde hand in het algemeen; vroeger waren deze geoor-loofd, ja zoozeer in aanzien, dat zelfs de machttot vervreemden, die door den erflater was gege-ven, tot een bepaald gedeelte was beperkt: thansis het juist die macht tot vervreemden, die deerfstelling over de hand geoorloofd doet zijn enmoet deze dus vrijelijk voor al het vermaakteworden toegestaan, gelijk dit zeer juist wordtuitgedrukt door Mr. G. J. de Martini, in zijne aantee-kening 1 op art, 1038, w^aar hij zegt: Â?Dezebeper-Â?kende bepahng is bij de Nederl. Wetg. niet over-Â?genomen, als strijdende met het regtsbeginsel bijÂ?dezelve aangenomen, dat er geene verpligting magÂ?worden opgelegd door den erflater op zijnen erf-Â?genaam, om de aan dezen vermaakte goederen,Â?welke dan ook, te bewaren, en na afsterven overÂ?te

geven aan een derden benoemdeÂ?. Deze bevoegdheid van den erfgenaam of legataris,om alles te vervreemden en zich dus als volkomeneigenaar der goederen te gedragen, is hem toegestaanvoor zijn geheele leven; een fideicommissum residui



??? 84 tot een zekeren tijd v????r het overlijden van denerfgenaam, bijv. het hertrouwen van den langst-levenden echtgenoot, is toch, volgens onze wetgeving,niet bekend, â€” en indien zulk een erfstellingis gemaakt, zal dit dus moeten worden beschouwdals een gewone erfstelling onder een voorwaardeof met tijdsbepaling, zoodat hier de verwachterzal geacht moeten worden, de erfenis of het legaatdadelijk bij het overlijden des erflaters te hebbenverkregen, zoodat zijne rechten bij overlijden v????rde vervulling der voorwaarde of het verloop vanden bepaalden tijd, overgaan op zijne erfgena-men, onverschillig of deze geboren zijn v????r ofna het overlijden des erflaters. In de JuridischeVraagal en Opmerker I, blz. 119 en volg. wordt devraag behandeld of Â?eene beschikking, waarbij deÂ?eerststervende echtgenoot aan den langstlevendeÂ?vermaakt zijne geheele nalatenschap, onder ver-Â?pligting om daarvan, ingeval van hertrouwen,Â?het op dat tijdstip aanwezige aan zijne wettelijkeÂ?erfgenamen uit te keeren, daarstelt een fideicom-Â?missum de residuo

of wel een gewone erfstellingÂ?onder een voorwaarde?Â? De schrijver beantwoordtdeze vraag in laatstgemelden zin, omdat hier nietzijn gesubstitueerd de kinderen des verwachters, enhet gemis daarvan, om den exceptioneelen aard van



??? 85 art. 928, genoeg is om de kwalificatie dezer erf-stelling als fideicommissum residui buiten te sluiten.In de voorgaande paragraaf beb ik getracht aan tetoonen, dat art. 928 volstrekt geen uitzonderingbevat op het verbod van erfstellingen over de hand,bij art, 926 gegeven, en dat het substitueeren derkinderen van den verwachter geen vereischte voorde geldigheid der erfstelling is, zoodat ik aan ditargument geen waarde kan hechten. Toch ben ook ik van oordeel, dat men hier nietkan denken aan een fideicommissum residui, enzulk eene beschikking althans niet kan vallen onderde regelen, bij de artt, 928 en 1036â€”1038 B, W.,op dit punt voorgeschreven. Art, 928 spreekt immersslechts van die erfstelling over de hand, waar dederde geroepen wordt in hetgeen de erfgenaam oflegataris bij zijn overlijden zal nalaten, en art, 1036 â€”en dus ook de beide volgende artikelen â€” handeltvan de erfstelling of het legaat, op den voet als bijart. 928 is vermeld. In de aangehaalde verhandelingwordt dit argument wat al te

lichtvaardig, naarhet mij voorkomt, over het hoofd gezien, Â?Hij dieÂ?zijnen nablijvenden echtgenootÂ?, zoo lezen wedaar, Â?zijne nalatenschap wil (mag?) vermaken,Â?onder verpligting dat, bij diens overlijden, hetdaar-Â?van nog aanwezige aan zijne wettelijke erfgenamen



??? 86 Â?zal overgaan, kan a forUori liemzelven die verplig-Â?ting opleggen, ingeval en zoodra Mj hertrouivtD.Ik wil gaarne toegeven, dat een erfstelling, als dehier bedoelde, volkomen geoorloofd is. Dit neemtevenwel niet weg, dat men haar geen lideicom-missnm residui, volgens art. 928 geoorloofd, kannoemen. Dit artikel toch spreekt, gelijk ik reedsaanmerkte, alleen van die beschikkingen, waarbijde erfenis of het legaat hij het overlijden des erf-genaams op den verwachter zal overgaan, â€” en aan-gezien nu de wetgever in het algemeen bij ejfstel-lingen over de hand slechts het oog heeft gehad opdie, waar de overgang plaats heeft bij het overlijdenvan den erfgenaam of legataris, gelijk de meesteauteurs dit leeren,^) zoo zoude ik eene beschikkingals de onderwerpelijke liever houden voor een erf-stelling of legaat onder een voorwaarde, en welonder de dubbele voorwaarde, dat de langstlevendeechtgenoot hertrouwt en dat er in dit geval van deerfenis of het legaat nog iets is overgebleven De macht om alles wat tot de erfenis of

hetlegaat behoort te vervreemden en om de gelden te \') Zie de noot op blz. 11, Vgl. eene resolutie van den Minister van Finanti??n, van3 September 1867 N". 8, in Periodiek woordenboek 5293 enhet Rechtskundig weekblad voor het Notarisambt N". 92.



??? 87 verteren, komt den erfgenaam toe, onverschilligof hij zelf goederen of vermogen heeft. Ten onrechtewordt dus door van Bell, t. a. p. bl. 601, beweerd, daitÂ?de bezwaarde de magt heeft, om alles te ver-Â?vreemden en te verteren, doch alleen voor zooverreÂ?hij dit niet uit zijne eigene goederen doen kan,Â?of het vervreemde en verteerde niet op zijne eigeneÂ?goederen, bij het ophouden van zijn genot, kan wor-Â?den verhaaldÂ? en dit wel omdat zulk een beperkingvan de macht des erfgenaams Â?niet strijdt met denÂ?aard en de bepalingen der erfstehingen, noch metÂ?de bedoehng van den erflater of schenkerÂ?. De onjuistheid dezer bewering springt in hetoog; de aard der erfstelling brengt immers, zooalsde schrijver zelf even te voren had opgemerkt, metzich mede onbeperkte macht vcm verteren. Wanneerdie macht dan ook slechts gegeven was voor eenbepaald gedeelte of wel voor het geval dat de erf-genaam of legataris daaraan dringend behoefte heeft,dan was er voor een zeker gedeelte der erfenis last ge-gegeven tot

Â?bewaren en uitkeerenÂ? en zou dus deerfstelling, volgens art. 926, verboden zijn, zoodat duseene beperking van de macht van den erfgenaam oflegataris, zooals de schrijver dit wil, wel degelijk metden aard der erfstehing zoude strijden. Eveneens is dezemeening in strijd met de bepalingen der wet: art. 1036



??? 88 zegt algemeen, dat de erfgenaam of legataris Â?bevoegdÂ?is het aan hem gemaakte te vervreemden en teÂ?verteren.Â? zonder daarop eenige beperking, als dehier bedoelde, toetelaten, gelijk dan ook art. 1038den verwachter het recht geeft om te vorderen,niet de erfenis of het legaat, die met lid?Šicommisbezwaard waren, voor zooverre de nalatenschap desbezwaarden daartoe toereikend is, maar slechts dat-gene wat van die erfenis of dat legaat Â?.mogt zijnoverg?Šbleven.y) Ten gevolge van dit een en ander zal men ookeene opvatting van de macht des bezwaarden totverteren, als door dezen schrijver wordt voorgestaan,moeten beschouwen als in strijd met de bedoelingendes erflaters. Deze toch, die, zooals iedereen, dieeene beschikking maakt, moet gerekend wordenvolkomen bekend te zijn met den aard van, en debepahngen der wet omtrent eene erfstelling over dehand in het overschot, kan niet gewild hebben dataan zijne beschikking eene uitlegging worde gegeven,met dien aard en die bepalingen geheel en al in strijd.

De macht van den erfgenaam of legataris totvervreemden en verteren is dus onbeperkt-, en ik kanderhalve ook niet instemmen met Loke, die beweert\') O T. a. p. hh. 631.



??? Â?dat de verwachter, zoo dikwijls het hem gelukt teÂ?bewijzen, dat de gereede penningen, of de opbrengstÂ?der goederen aan het fideicommis onderworpen,Â?zoodanig zijn besteed, dat daardoor voorwerpen inÂ?den boedel worden gevonden, die anders niet voor-Â?handen zouden zijn, geregtigd is ook van deze laatsteÂ?afgifte te vorderen.Â? Volgens dezen auteur is dus deverwachter alleen dan niet gerechtigd, het ver-vreemde of verteerde op den boedel des bezwaardente verhalen, wanneer Â?deze de gedachte goederenÂ?werkelijk heeft verbruikt, en zijne eigene inkomstenÂ?mede heeft verteerd, zonder daardoor rijker teÂ?worden; want,Â? zoo laat hij er op volgen, Â?hetÂ?fideicommis had met dien boedel niets gemeen,Â?en zijne bevoegdheid om te verteren, was on-Â?beperkt.Â? Met deze laatste woorden is, naar mijnoordeel, door den schrijver zeiven, zijn geheelestelsel veroordeeld. Het fideicommis heeft niets metden boedel des bezwaarden gemeen, en de machttot verteren was onbeperkt: ergo doet het er nietstoe of de

boedel, door de wijze waarop van hetfideicommis gebruikt werd gemaakt, grooter otkleiner is geworden, en doet het er evenmin ietstoe, met welke doeleinden de met fideicommis be-zwaarde goederen zijn vervreemd of verteerd. Deregel, dat men zich niet ten koste van een ander



??? 90 mag verrijken, kan dan ook hier niet toepassehjkgemaakt worden; de erflater heeft immers den verwachter alleen geroepen, zoo er iets overblijft, en hetgeheel en al aan den erfgenaam of legataris over-gelaten of dit zal geschieden; laat deze niets ofweinig over, op welke wijze hij dan ook van deerfenis of het legaat heeft gebruik gemaakt, zoobenadeelt hij niemand: hij heeft de hem verleendeonbeperkte macht uitgeoefend, â€” en hetgeen hijdus van de erfenis of het legaat heeft verteerd, kannooit op zijn nalatenschap verhaald worden Ook dan zelfs zal dit niet plaats kunnen hebben,wanneer de erflater aan zijne beschikking de bepa-ling heeft verbonden, Â?dat de verwachter de waardeÂ?der vervreemde of verteerde goederen op de eigenÂ?nalatenschap van den bezwaarden erfgenaam zalÂ?kunnen verhalenÂ? Niet alleen toch, dat zulkeen bepaling strijdig zoude zijn met de artt. 1013,1014 en 1370 B. W., zooals met groote juistheidis betoogd in eene verhandeling van den heerDijkhoff â€” boven alles zoude hierdoor te kortgedaan

worden aan het verbod van art. 926. Door i) Diephuis t. a. p. blz. 703; Opzoomer t. a. p. blz. 242 enaldaar ook in noot 2. \' Zie Regt en Wet XIII blz. 223.3) Regt en Wet XIII blz. 384 en volg.



??? 91 deze bijvoeging zoude immers de erfstelling ontaar-den in een gewone erfstelling over de hand, waarbijden erfgenaam de macht werd gegeven om te ver-vreemden of te verteren, voor zooverre hij dit uitzijn eigen goederen niet konde doen, en waarbij dusde last tot bewaren wel degelijk was gegeven voordat gedeelte, waaraan de erfgenaam of legatarisgeen behoefte heeft: eene erfstelling derhalve die,ten gevolge van art. 926, nietig zoude moetenworden verklaard \'). Omtrent deze macht tot vervreemden doet zichnog een kwestie voor, die zeer belangrijk mag ge-noemd worden; het geldt n. 1. de vraag: ??f, wanneerde bezwaarde erfgenaam of legataris in algeheelegemeenschap van goederen een huwelijk aangaat,de helft der bezwaarde goederen, dan krachtens diegemeenschap, toebehoort aan den echtgenoot des be-zwaarden , en dus bij het overlijden van den erfgenaamof legataris, als vervreemd moet beschouwd worden ? In twee stukken, voorkomende in de JuridischeCorrespondent bl. 11 en 131, is deze vraag ontken-

nend beantwoord, op gronden evenwel, die mij niethebben kunnen overtuigen en die ik zal trachten teontzenuwen. O Vgl. V. Meukeren in Regt en Wet XIII blz. 403.



??? 92 In het eerste stukje wordt beweerd, dat de goe-deren wel in de gemeenschap komen, doch aheenonder de voorwaarde, waaronder de bezwaarde zebezat, n. 1. deze Â?dat wat bij zijn overhjden van dieÂ?goederen aanwezig zal zijn, verkregen zal wordenÂ?door de door den erflater aangewezen verwachters.Â?Dat deze voorwaarde de goederen blijft aankleven,wordt bij analogie afgeleid uit art. 1136, volgens het-welk giften, door ouders van den eenen echtgenootaan den anderen gedaan, nooit aan inbreng zijnonderworpen. De conclusie hieruit is de volgende:Â?De last tot inbreng, wordt, omdat hij in het geheelÂ?niet rust op den oorspronkelijk begiftigde, zelfsÂ?niet voor de helft verphgtend doordat het geschon-Â?kene in eene gemeenschap valt, waartoe een totÂ?inbreng verpligte erfgenaam geregtigd is. Evenzoo,Â?dunkt mij, gaat de verpligting tot uitkeering,Â?omdat zij geheel rust op een der echtgenooten,Â?zelfs niet voor de helft verloren door de gemeen-Â? wordingÂ?. Deze conclusie is, naar mijn oordeel,

geheel en alvalsch, en het argument bewijst meer tegen danvoor dit gevoelen. Wat toch leert ons de bepahngvan art. 1136? Dat hij, wiens ouders een gift aanzijn echtgenoot hebben gedaan, de helft daarvanverkrijgt krachtens de gemeenschap, en dus vrij is J



??? 93 gesteld van inbreng, waartoe bij verplicht zou ge-weest zijn, zoo de eigendomsverkrijging had plaatsgehad ten gevolge van de gift. Bij het fideicommis-sum residui rust de verplichting tot uitkeering opdengene der echtgenooten, die de goederen onderdezen last heeft verkregen, doch alleen voor zoo-verre die goederen zijn eigendom nog zijn; â€” kanmen nu echter uit art. 1136 afleiden, dat een last,die ?Š?Šn der echtgenooten persoonlijk is opgelegd,ook blijft drukken op het deel, dat de andere echt-genoot krachtens de gemeenschap heeft verkregen?Ik geloof, dat dit artikel ons juist het tegendeelleert. Nog sterker evenwel tracht men de meening, datde goederen, met fideicommis bezwaard, slechts inde gemeenschap komen onder de voorwaarde vanuitkeering van het overschot, aan te dringen uit hetwezen van de huwelijksgemeenschap. Men rede-neert aldus: de man alleen is eigenaar der ge-meenschap , zoodat men niet kan zeggen, dat hij dedoor hem aangebrachte goederen vervreemdt; devrouw heeft alleen recht op de

helft der door den mannagelaten goederen; Â?die nagelaten goederen worden,Â?tot de scheiding, in gemeenschap bezeten tusschenÂ?de vrouw en de erfgenamen van den man. EchterÂ?met uitzondering van die goederen, die, doordat



??? 94 Â?ze nagelaten zijn, aan andere personen toebehooren.Â?Door het feit, dat ze nagelaten zijn, behooren zeÂ?niet meer tot de gemeenschap.Â? Moest deze redeneering gaafweg aangenomen wor-den, dan zouden we al dadelijk over een grootemoeielijkheid struikelen. Gesteld toch, dat de vrouwbij het huwelijk goederen aanbrengt, met een fidei-commissum residui bezwaard, dan vallen die vol-gens den schrijver, in de gemeenschap, en omdatde man staande huwelijk eigenaar van de gemeen-schap is, wordt hij ook van deze goederen eigenaar.Nu sterft de vrouw v????r den man; zij laat niets na,want de man alleen is eigenaar der gemeenschap,doch hare erfgenamen hebben, ingevolge art. 183juncto art. 181 n". 1 B. W., recht op de helft daarvan.Tot deze gemeenschap blijven de met fideicommisbezwaarde goederen behooren, want ze zijn nietdoor de vrouw nagelaten, omdat ze behooren tot eengemeenschap, waaruit zij â€” en dus ook hare erf-genamen â€” slechts recht had Â?op datgene, wat, bijÂ?de ontbinding der

gemeenschap, zal blijken de ge-Â?schap uit te maken.Â? Zoo zoude dus van de goe-deren, door den man aangebracht, alles wat over was,van die door de vrouw aangebracht niets tot denverwachter komen! Maar deze geheele opvatting der huwelijksge-



??? 95 raeenschap is zoo onjuist mogelijk; zij grondt zichdan ook alleen op art. 179 B. W., hetwelk bepaalt,dat de man de goederen der gemeenschap kan ver-koopen , vervreemden en bezwaren \'), Om op grond van dit recht van beheer den manook recht van eigendom toe te kennen , is, dunkt mij,wat al te kras: op deze wijze zou hij ook eigenaarkunnen genoemd worden van de goederen, aan devrouw persoonlijk toebehoorende, die hij, volgensart. 160 al 3 B. W., ook beheert, tenzij het tegen-deel bedongen zij, â€” en in elk geval eigenaar zijnvan hare roerende goederen, die hij ook mag ver-vreemden en bezwaren (vgl. art. 160\'al 5) Hetwoord , Â?gemeenschapÂ? duidt echter reeds aan, datmen hier te denken heeft aan den eigendom, diebeiden, man en vrouw, aan dezelfde goederenbezitten. De gevolgen dier gemeenschap zijn dan:Â?dat de een, pro parte, wordt eigenaar van deÂ?goederen , door den ander ten huwelijk aangebragt,Â?of wel staande huwelijk te verkrijgen, alleen uitge-Â?zonderd die, omtrent welke een erflater of schen-Â?ker

het tegendeel heeft bepaald, zooals dan ookÂ?in den C. N. de bepalingen, betreffende de ge- \') Zoo ook Toullier t. a. p. YII. n". 79 bl. 45. Zie deze meening- dan ook grondig wederlegd door Diep-huis, het Nederlandsch Burgerlijk Regt, 3e druk IV bl. 235.



??? 96 Â?meenschap van goederen hare plaats hebben ge-avonden in het derde boek, ten opschrift voerende:Â?des diff?Šrentes mani?¨res dont on acqniert la pro-Â?pri?Št?ŠÂ?. Ook het wezen der huwelijksgemeen-schap geeft dus geene aanleiding tot de meeningdat het overschot der fideicommissaire goederen,die tot die gemeenschap hebben behoord, gebeelaan den verwachter moet uitgekeerd worden. Op geheel andere gronden wordt hetzelfde ant-woord gegeven in het andere stuk in de JuridischeCorrespondent. Daar toch wordt beweerd, dat demet fideicommis bezwaarde goederen niet in degemeenschap kunnen vallen, omdat de bezwaardeerfgenaam of legataris er geen eigenaar van is.Eigendom, zoo redeneert de schrijver, is het rechtom over eene zaak op de volstrektste wijze te beschik-ken-, dit kan de bezwaarde niet: zijn rechten gaanniet verder dan zijn leven: hij heeft dus geeneigendom, maar slechts Â?een recht om gedurendeÂ?zijn leven die goederen te genieten, te verterenÂ?en te vervreemdenÂ?. f Deze bewijsvoering is

zeker al zeer zonderling;moet men dan, om eigenaar te zijn, alle de rechtenvan eigendom bezitten? Maar dan zoude ook hij. I J \') W. H. van Meukeren, in Regt en Wet XII blz. 332.



??? 97 die den blooten eigendom bezit eener zaak, waar-aan een ander vruchtgebruik heeft, zoolang ditvruchtgebruik duurt, daarvan geen eigenaar zijn;dan zouden de goederen van hem, die v????r zijnachttiende jaar is gestorven, hem niet in eigendomhebben toebehoord, omdat hij daarover niet bijuitersten wil heeft mogen beschikken; en dan zoudeook dat deel der goederen, waaruit iemands nalaten-schap bestaat, hetwelk de legitime portie uitmaakten waarover de erflater niet heeft mogen beschik-ken, nooit het eigendom van dien erflater geweestzijn. Deze stelling behoeft geen wederlegging: eigen-dom bestaat ook dan, wanneer een der attributendaaraan onttrokken is: het is dan wel een gebrek-kelijk eigendom, maar het is toch eigendom. Zooheeft dan ook de bezwaarde erfgenaam of legataris,gedurende zijn leven, wel degelijk eigendom aanhet hem vermaakte, en er bestaat dus geen enkelereden, waarom deze goederen niet in de gemeen-schap zouden vallen, tenzij de erflater, volgens art,175, uitdrukkelijk het tegendeel mocht

hebbenbepaald. Wanneer men nu aanneemt, dat de goederen,ook al zijn zij met een fideicommissum residui be-zwaard, in de huwelijksgemeenschap vallen â€” het-geen een onmiddellijk gevolg is van art. 175, het-



??? welk bepaalt, dat de gemeenschap omvat Â?alle deÂ?roerende en onroerende goederen der echtge-Â?nootenÂ? â€” dan kan ik niet begrijpen, hoesommigen er toe gekomen zijn te beweren, dat alwat er van de bezwaarde goederen, bij de ontbin-ding der gemeenschap door het overlijden van denbezwaarden erfgenaam of legataris, over is, aan deverwachters moet uitgekeerd worden. \') Men ver-dedigt deze meening door de stelling, dat de echt-genoot niet meerder recht op die goederen aan degemeenschap kan overdragen, dan hij zelfheeft. Isevenwel ergens de bekende rechtsregel: Â?nemo plusjuris in alium transferre potest, quam ipse habetÂ?onwaar, dan is het ten opzichte van goederen, diemet een fideicommissum residui zijn bezwaard. Zoo-lang de erfgenaam of legataris die goederen zelfbehoudt, kleeft er de last aan, dat zij bij zijn over-lijden aan een bepaalden persoon moeten overgaan;zoodra en voor zooverre ze evenwel aan een anderdan den bezwaarde toebehooren, worden ze van dienlast ontheven en heeft dus de

verwachter op die \') De Pinto IL Â§ 103 blz. 99; Van Bell t. a. p. blz. 596â€”598.Diephuis, t. a. p. 3e druk blz. 228, zegt, dat het recht des be-zwaarden door de gemeenschap Â?noch in aard, noch in vast-heid of duurÂ? verandert; wil dat zeggen, dat het bij de ontbin-ding der gemeenschap aanwezig overschot geheel aan deverwachters moet worden uitgekeerd?



??? 99 goederen geen rechten meer; de erfgenaam of lega-taris draagt hier dus wel degelijk meer rechten overdan hij zelf had. En, zoo dit nu in het algemeenwaar is, welke reden zoude er dan wezen om hieropeen uitzondering te maken ten opzichte van datdeel dier goederen, dat, krachtens de huwelijks-gemeenschap, niet meer aan den bezwaarde, maaraan diens echtgenoot toebehoort? In dezen zin heeft ook de rechtbank van Goes bijvonnis van 20 Januari 1865 \'), ten opzichte van meteen fideicommissum residui bezwaarde goederen,terecht overwogen: Â?dat het de bezwaarde erfgename volkomen vrij-Â?stond, om bij haar tweede huwelijk eene algeheeleÂ?gemeenschap van goederen te doen plaats hebben,aomdat dit eene vervreemding onder levenden daar-(.(stelt.y) Naar aanleiding van dit vonnis hebben de lands-advokaten een advies gegeven van den 20 Maart1866 n". 225 waarin de volgende beschouwingomtrent deze aangelegenheid voorkomt, waarmedeik mij volkomen kan vereenigen, en die ik dan ookniet aarzel

geheel over te nemen. \') Notari??le Nieuwsbode, 1868 NÂ°. 2.2) Notari??le Nieuwsbode t. a p.



??? 100 Â?Het fideicommissair goed wordt de gemeenschap-Â?lijke eigendom van de twee echtgenooten, en welÂ?van ieder voor de onverdeelde helft. De krachtensÂ?de gemeenschap in dezer voege aan den echtge-Â?noot van den hduciarius toekomende onverdeeldeÂ?helft in den eigendom van het hdeicommissair goedÂ?kan alsdan niet onvervreemd of onverteerd doorÂ?dezen worden nagelaten, omdat die helft niet meerÂ?aan hem toebehoort, en kan alzoo niet doorÂ?diens overlijden overgaan op de erfgenamen, dieÂ?tot het onvervreemd of onverteerd geblevene ge-Â?roepen zijnÂ?. Minder juist komt mij het gevoelen voor, in ditadvies uitgedrukt, dat de helft van het hdeicommis-sair goed door het aangaan der gemeenschap nietvervreemd wordt. Krachtens de wet komt dit goedin gemeenschap; door de gemeenschap krijgt deandere echtgenoot er voor de helft eigendom aan:ergo beeft er een stilzwijgende vervreemding vandie helft plaats. Bij eigendomsovergang toch bijhet leven en met medewerking van den eigenaar,mag en moet men,

naar mijn oordeel, weldegelijkspreken van vervreemding. Deze kwestie is evenwel van geen practisch belang:de hoofdzaak is, dat ten gevolge van de huwelijks-gemeenschap slechts de helft van het overschot



??? 101 aan den verwachter behoeft uitgekeerd te worden. \')Voor het overige is het dan ook volstrekt nietongerijmd, dat de andere echtgenoot meer i\'echteuheeft op de helft, dan de bezwaarde op de weder-helft. Het ligt immers in den aard der erfstelling,dat de last van uitkeering alleen drukt op datgenewat de bezwaarde zelf nalaat; dat zijn echtgenootdus vrijer over de wederhelft kan beschikken,komt alleen hiervan, dat die helft niet meer toe-behoort aan den bezw^aarde, en hetzelfde zou hetgeval geweest zijn, zoo de bezwaarde erfgenaamof legataris, gebruik makende van zijne bevoegdheid ,zoo die hem door den erflater niet was ontno-men, de helft der fideicommissaire goederen aanwien ook, had weggeschonken. Strookt nu zulk eenbevoordeeling van den echtgenoot des bezwaardenniet met de inzichten van den erflater, dan kanhij gebruik maken van het middel, hem bij art.175 B. W. gegeven, n. 1. uitdrukkelijk bepalen, datde fideicommissaire goederen niet in de gemeen-schap mogen vallen; â€” heeft hij dit niet gedaan,dan heeft hij het

zich zeiven te wijten, zoo er instrijd met zijne bedoelingen is gehandeld. 1) Vgl. V. Meukeren, t. a. p. blz. 333 en volg. 2) Zie Juridische Correspondent, I. blz. 135.



??? 102 De goederen, met eene erfstelling over de handin het overschot bezwaard, vallen dus in de ge-meenschap; alle bepalingen omtrent de gemeen-schap zijn daarom op die goederen van toepassing,en er bestaat geen enkele reden, om, met van Bellt. a. p. blz. 597, aan te nemen, dat sommige regelsder algeheele gemeenschap vau goederen ten dezehunne toepassing missen. Vooral de meening vandezen schrijver, dat de man de goederen niet zalkunnen verkoopen, vervreemden of bezwaren, zon-der medewerking der vrouw, zoo deze bezwaai\'deerfgename is, komt mij ongegrond voor. Zoodratoch het huwelijk in algeheele gemeenschap isaangegaan, behooren ook de fideicommissaire goe-deren tot die massa, die het eigendom van beideechtgenooten is, en waarvan, krachtens art. 179,het beheer uitsluitend aan den man is toegekend.Daarenboven bepaalt art. 928 volstrekt niet dat deerfgenaam of legataris zelf moet vervreemden olverteren: het wijst alleen op datgene, wat bij diensoverlijden onvervreemd en onverteerd blijkt te zijn;

â€”en nu zie ik niet in, waarom hij, die in gewone gevallendoor de wet als onbeperkte beheerder is geroepen, ookin dit geval niet met die goederen, door zijne echt-genoote inde gemeenschap gebracht, naar goedvin-den zal kunnen handelen. â€” Evenzoo zullen de bepa-



??? 103 lingen omtrent de ontbinding der gemeenschap enhet recht om daarvan afstand te doen op dezegoederen van toepassing zijn. Zooals ik toch reedsaanmerkte, moeten ook zij, geheel in overeenstem-ming met de bepalingen der wet, bij de ontbindingder gemeenschap, bij helfte verdeeld worden tus-schen de verwachters en den overblijvenden echt-genoot; de vrouw kan daarom dan ook zeer goed vanhaar deel in de fideicommissaire goederen afstanddoen, hetgeen dan, als behoorende tot de nalaten-schap van haren man, den verwachter ten goedezal\'komen, zoo er ten minste na aftrek der schul-den nog iets is overgebleven. De macht, die, volgens art. 1036, den bezwaardenerfgenaam of legataris toekomt, sluit ook in zich debevoegdheid om de goederen te verhuren, voor zoo lan-gen tijd en op zoodanige voorwaarden als hij zal goed-vinden: hij is toch gedurende zijn leven onbeperkteigenaar dier goederen, en eigendom brengt ook mederecht van verhuring Dit is dan ook, vooi\' hoe lan-gen tijd de goederen ook verhuurd zijn,

geenbeschikking na doode: de eigendom toch gaat bijhet overlijden des bezwaarden, ingevolge art. 1038dadelijk op den verwachter over; deze zal evenweldie goederen moeten aanvaarden in den staat, waar-in de erfgenaam of legataris ze heeft nagelaten en



??? 104 dus ook met de lasten, waarmede ze door dezenzijn bezwaard. Zoo moet hij dan ook de huurover-eenkomst , door den bezwaarde gesloten, gestanddoen, en kan hij deze niet doen vernietigen, te minderdewijl art 1611 B. W. bepaalt, dat de dood des ver-huurders de overeenkomst niet te niet doet gaan.Hij mag er zelfs dankbaar voor zijn, dat de bezwaardede goederen niet heeft weggemaakt, maar daarom-trent eene overeenkomst heeft gesloten, waarvande revenuen hem toch ten goede komen, zoolang dehuur nog duurt\') Op deze onbeperkte macht van den erfgenaam kannu, zooals ik in het begin dezer paragraaf reedszeide, een kleine uitzondering voorkomen, deze nl. datde erilater schenking onder de levenden kan verbie-d?Šn. Deze bepaling kan soms zeer heilzaam zijn, zoode erflater bevreesd is voor al te groote liberaliteitvan den bezwaarde ten opzichte van diens bloedver-wanten. Is dit verbod aan de erfstelhng verbonden,dan is daarenboven een uitdrukkelijke bepahng, datde goederen niet in de huwelijksgemeenschap mogenvallen,

onnoodig. Door het aangaan der gemeenschaptoch schenkt men de helft zijner goederen weg; en volg.; Schiiller \') Zie Regtsgeleerdc Adviezen IV M.ad art. 1038.



??? 105 immers, al moge men, ten gevolge dier gemeen-schap, eigendom verkrijgen aan even zooveel of aanmeer dan men zelf heeft vervreemd, deze eigendoms-verkrijging heeft niet plaats ten gevolge van devervreemding zijner eigen goederen, dev/ijl hetzelfdehet geval zoude geweest zijn, ook al had men zelfniets gehad om in de gemeenschap te brengen, zoo-dat men dus niet kan spreken van vervreemdingonder een bezwarenden titel. Welke rechten uit dit verbod tot wegschenkingdoor den verwachter voortvloeien, zullen we laterzien. Met betrekking tot geldsommen kan het ge-makkelijk overtreden worden: hoe zal men tocheen schenking van een zekere geldsom bewijzen, zoodeze â€” \'t geen zeer goed kan â€” in het geheim isgeschied ? Men heeft deze bepaling der wet beschouwd alseene uitzondering op art. 931, hetwelk luidt: Â?DeÂ?bepaling, waarbij de nalatenschap of het legaat, ofÂ?wel een gedeelte van dezelve, onvervreembaar isÂ?verklaard, wordt voor niet geschreven gehou-Â?den.Â? Zeer ten onrechte; men kan toch uit

deomstandigheid, dat ?Š?Šne wijze, waarop vervreemdingkan plaats hebben, verboden is, niet besluiten, dat Zie Vern?¨de, ad art. 1036, aant. 2.



??? 106 vervreemding in bet algemeen niet is toegestaan;de bevoegdheid tot vervreemden en verteren opandere wijze blijft hier bestaan. Â?De bevoegdheidÂ?hiertoe kan niet ontnomen worden, en het bedoeldeÂ?verbod moge die bevoegdheid eenigermate beper-Â?ken, opheffen zeker niet; de nalatenschap of hetÂ?legaat wordt er niet onvervreemdbaar door, en danÂ?eerst zou de bepahng, volgens art. 931 B. W., voorÂ?niet geschreven gehouden moeten wordenÂ? Evenmin kan ik het Mr. Opzoomer gewonnen geven,dat de toelating van een fideicommissum residui metverbod van schenking onder de levenden een uitzon-dering is op het algemeen verbod van art. 926,omdat dan Â?het fideicommissum de residuo in zoover ,Â?maar ook alleen in zoover, werkelijk eenigermateÂ?gelijksoortig is met de fideicommissaire substitutieÂ?in den zin van art. 926Â? Art. 926 vordert, dat,om verboden te zijn, de beschikking moet inhoudeneen bepaling, volgens welke de goederen moeten be-waard worden: naar mijn oordeel is hierdoor nietde eene of ander

wijze van vervreemden buitenge-sloten , maar is alle vervreemding, hoe ook genaamdverboden. In ons geval daarentegen is vervreemding O Diephuis, 2e druk IV n". 1178 bl. 699.Opzoomer t. a. p. bl. 242.



??? 407 en vertering toegestaan; alleen een enkele beper-king is daarop gemaakt, door het verbod van schenking-onder de levenden, waardoor evenwel de bezwaardein geenen deele genoopt wordt om de goederen te\'bewaren. Zijn nu Â?de last tot bewarenÂ? en Â?hetverbod van schenking onder de levendenÂ? gelijk-soortige zaken? Ik geloof het niet, en ben vanoordeel, dat men hier dus ook volstrekt niet kanspreken van gelijksoortigheid met de substituti??nverboden bij â€” veel minder van een uitzonderingop het verbod van art. 926 B. W. \'). Is evenwel dit verbod door den erflater niet uit-drukkelijk aan de erfstelling verbonden, dan heeftde erfgenaam het recht om de goederen zelfs bijschenking onder de levenden te vervreemden. Heefthij ook het recht daarover bij uitersten wil te be-schikken? Neen, en dit niet zoozeer argumento acontrario, omdat de wet schenking onder de levendentoestaat 2), dan wel omdat zulk een macht van denbezwaarde geheel en al zou strijden met den aardder erfstelling, zoodat geen uitdrukkelijke vermel-ding

in de wet noodig was. Een andere vraag is het echter, of de erflater \') Vgl. Demolombe t. a. p. n". 438, bl. 164.\'O de Pinto, t. a. p. Â§ 594.



??? 108 bevoegd is, den bezwaarde de macbt toe te kennenorn ovei\' de goederen bij uitersten wil te beschik-ken? Men beantwoordt deze vraag over het algemeenbevestigend; \') er bestaat dan ook geen reden omden erflater zulk een bevoegdheid te ontzeggen: debepaling strijdt niet tegen de wet of de goede zedenen is evenmin onmogelijk. Wanneer ecbter dooreen erflater van deze bevoegdheid is gebruik ge-maakt, stem ik bet de Pinto volkomen toe Â?dat deÂ?beschikking bierdoor het karakter van fideicom-<f.missum de residuo geheel verliestÂ?. Het kenmerkvan erfstellingen over de hand in het algemeenligt immers juist in de ordo successivus, in de aan-wijzing door den erflater van twee verschillendepersonen, die na elkander in het bezit der goederenkomen moeten. Op dit kenmerk maakt het fideicom-missum residui reeds eenigermate een uitzondering,door het in de macht van den eerstgeroepenegedurende zijn leven, te laten, of er bij zijn over-lijden wel goederen aanwezig zuhen zijn, die aanden gesubstitueerde, volgens de beschikking

vanden erflater, moeten komen. Neemt men nu ookdatgene, wat van dat kenmerk nog is overgebleven \') Diephuis, t a. p. 2e druk, n". 1179 bl. 700; de Pinto, t. a. p.;Vern?¨de, ad art. 1036 aant. 3; Schiiller, ad art.



??? 109 weg, en wordt den bezwaarden erfgenaam oflegataris ook de macht gegeven om te beschikkenover die goederen, die bij zijn overlijden zullen over-gebleven zijn, dan kan men zulk een beschikkingin het geheel geen fideicommissaire substitutiemeer noemen. Waar het kenmerk eener beschik-king ontbreekt, is ook die beschikking zelve nietaanwezig. Men zal dus zulk een beschikking, waarbijeen derde geroepen wordt tot hetgeen de erf-genaam of legataris onvervreemd en onverteerdzal nalaten, maar waarbij aan dien erfgenaamof legataris tevens de macht wordt verleend omover de bezwaarde goederen bij uitersten wil tebeschikken, geen fideicommissum residui kunnennoemen, en er dus ook niet de bepalingen van artt.928 en 1036â€”1038 op kunnen toepassen; maar dieeenvoudig moeten beschouwen als een erfstelling oflegaat onder een voorwaarde, en wel onder de dubbelevoorwaarde dat de erfgenaam of legataris de goederenbij zijn leven niet heeft vervreemd of verteerd, ener evenmin bij uitersten wil over heeft beschikt.

Â§ 3. De verplichtingen van den bezwaardenerfgenaam of legataris. De verphchtingen, die den bezwaarden erfgenaamof legataris zijn opgelegd, zijn uit den aard der zaak



??? 110 weinige, en die weinige nog van zeer gering gewicht.Tegenover zulk een uitgebreide bevoegdheid, die hetgeheel aan de willekeur van den erfgenaam of lega-taris overlaat, hoe hij met de goederen wil handelen,zoodat hij daarvan gedurende zijn leven onbeperkteigenaar is, spreekt het van zelf, dat de wetsbepa-lingen, die eenige voorzorgen voor het recht derverwachters moesten bevatten, al zeer gering inaantal en in waarde konden zijn. Toch waren ookhier enkele bepalingen noodig: immers voor hetgeval, dat de bezwaarde geen gebruik had gemaaktvan zijn recht tot vervreemden en verteren, en dusalles, of ten minste een gedeelte van hetgeen totde erfenis of het legaat behoorde, bij zijn overlijdenhad nagelaten , was het wenschelijk dat de verwachterin staat werd gesteld om te bewijzen, welke dernagelaten goederen behoorden tot de erfenis of hetlegaat, waarop delast van uitkeeringaan hem rustte.Dit nu kan ten opzichte der nog aanwezige roerendeen onroerende goederen het gemakkelijkst geschie-den , indien de erfgenaam of legataris, bij

denaanvang van zijn genot, een nauwkeurige beschrij-ving doet maken van alles wat tot de erfenis ofhet legaat behoort. Daarom zegt dan ook art.1037: Â?De verplichting tot het maken eener boe-Â?delbeschrijving of lijst, na het overlijden van den



??? 111 Â?erflater, bij artikels 1027 en 1028 voorgeschreven,Â?is ook toepasselijk op den bezwaarden erfgenaamÂ?of legataris, van welken bij deze afdeeling gehan-Â?deld wordt.Â? We moeten dus nagaan, welkebepalingen in de hier aangehaalde artikelen voor-komen. Art. 1027 zegt, dat binnen eene maand na hetoverlijden van hem, die onder den last van uit-keering over de goederen beschikt heeft, eeneboedelbeschrijving zal gemaakt woorden van al degoederen, die de nalatenschap (in casu de erfenisof het legaat, welke met een fideicommissum residuibezwaard zijn) uitmaken. Gaat de bezwaarde daar-toe niet uit zich zeiven over, dan kan dit geschiedenÂ?op verzoek van den gestelden bewindvoerder,Â?van den belanghebbende of van het openbaarÂ?ministerie.Â? Van deze drie zal bij een fideicom-missum residui natuurlijk de eerste wel nooit voor-komen : waartoe zoude toch bij zulk een erfstellingeen bewindvoerder dienen ? Evenmin zal het Open-baar Ministerie dikwijls van deze bevoegdheid gebruikmaken; de

boedelbeschrijving is in dit geval tochvolstrekt geen zaak van openbare orde, maar alleen 1) \'tWare beter geweest hier te spreken van Â?vorderingÂ?; vgl.Opzoomer, t. a. p. bl. 236, noot 2



??? 112 een middel tot vergemakkelijking van den op den ver-wachter rustenden bewijslast bij een nog onzekergeval. De verwachter zal echter w?¨l doen, deboedelbeschrijving te vorderen, wil bij zich voorlater een middel tot bewijs verschaffen, \') Dezeboedelbeschrijving nu zal gemaakt worden in tegen-woordigheid van den belanghebbende, d. i. denverwachter, of deze ten minste behoorlijk opgeroe-pen. Zijn niet alle belanghebbenden tegenwoordigdan zal de boedelbeschrijving moeten plaats hebbenbij notarieele akte; zijn zij daarentegen tegenwoordig,dan is een onderhandsche akte voldoende, in welkgeval echter het stuk binnen veertien dagen na hetvoleindigen der beschrijving moet worden over-gebracht ter griffie van de arrondissements-rechtbankvan de plaats, waar de erfenis is opengevallen ende beschrijving dus heeft plaats gehad. De kosten vaneen en ander komen ten laste van de goederen in debeschikking over de hand begrepen. Van deze laatstebepaling beeft men als reden opgegeven, dat de boe-delbeschrijving de rechten van de

verwachters dergoederen verzekert, met verwijzing naar den rechts-regel: Â?secundum naturam est, commoda cujusque \') Zie omtrent dezen op den verwachter rustenden bewijslast devolgende paragraal.



??? 113 Â?rei eum sequi, quem sequuntur incommoda,Â?welke rechtsregel hier natuurlijk omgekeerd moettoegepast worden. \') Ten opzichte van de erfstel-lingen over de hand, waarvoor deze bepaling meeropzettelijk gegeven is, gaat deze reden volkomenop: de goederen moeten hier bewaard worden, ende boedelbeschrijving is het die aan deze ver-plichting kracht verleent, omdat zij beschrijft watbewaard moet worden. Doch hieruit reeds volgtdat de bepaling bij het fideicommissum residui,niet in alle gevallen kan goedgekeurd worden:hier is de inventaris toch niets anders dan eenmiddel voor den verwachter om gemakkelijk tekunnen bewijzen, welke der goederen, die doorden bezwaarden erfgenaam of legataris zijn nage-laten, tot de erfenis of het legaat hebben behoorden dus nu op hem moeten overgaan. Heeft nude bezwaarde zelf de inventaris doen opmaken, danheeft hij gehandeld in het belang van den verwach-ter ; â€” in dit geval is het billijk, dat de kosten op degoederen verhaald worden, gelijk ook in hetzeker zeldzame

geval, dat het Openbaar Ministeriede boedelbeschrijving heeft gevorderd: de erfgenaamof legataris zelf heeft er toch geen voordeel bij, en \') Sch??ller, ad art, 1028.



??? 114 kan dus nooit voor die kosten aansprakelijk zijn;den verwachter is het nu wel eenigszins gemakkelijkgemaakt voor het geval dat er iets overblijft, dochhet is zeer wel mogelijk, dat hij zoo weinig vertrouwenstelt in een zuinig beheer van den bezwaarde, dathet l??em de kosten niet waard is, om zich voorafeen middel tot bewijs te verschaffen; er blijft dusniets anders over dan om in deze gevallen dekosten op de bezwaarde goederen te verhalen. Anders is het, wanneer de beschrijving door denverwachter wordt uitgelokt: dan verschaft hij zichzeiven eenige voorzorgen, en het is dus niet meerdan billijk, dat hij ook zelf de kosten drage. Isdaarenboven de bezwaarde een zuinig beheerder,dan vindt de verwachter later in de goederen, dienu aan hem komen, de kosten terug; wil daarentegende bezwaarde een ruim gebruik maken van zijnebevoegdheid, dan is het onbillijk, de bezwaardegoederen, die hem nu nog in vollen eigendomtoebehooren, de kosten te laten dragen van eenigehandehng, die de verwachter gewild heeft en diedezen alleen te stade

komt, â€” en dus een inbreukte maken op de vrije macht van verteren, die deerflater den bezwaarde naar diens willekeur heefttoegestaan, door een deel der goederen aan debeschrijving op te offeren. Vindt dan later de ver-



??? 115 wachter alles vervreemd of verteerd en heeft hijdus kosten gemaakt voor niets, dan ligt dit aanhemzelf, daar hij het maken van den inventarisniet had behoeven uit te lokken. Nog ?Š?Šne bepaling bevat art. 1027, die betereresultaten zal opleveren bij de erfstellingen over dehand ten behoeve van kleinkinderen enz. (hoewelzij ook daar niet volkomen aan het doel beant-woordt) dan bij het fideicommissum residui.Ik bedoel de in alinea 3 voorkomende bepaling,dat de boedelbeschrijving zal bevatten de begrootingder roerende goederen. Bij de erfstellingen over dehand, waarvan in de 7ÂŽ afdeehng gehandeld wordt,moet de bezwaarde alles bewaren: onroerende goede-ren mogen dan ook niet vervreemd worden dan opverlof van de arrondissements-rechtbank, na verhoorvan den verwachter en van het openbaar ministerie;anders is het met de roerende goederen, die overhet algemeen wel mogen vervreemd worden, dochwaarvan alsdan de opbrengst moet uitgekeerd wor-den. Om nu ten opzichte dier vervreemde

roerendegoederen eenigen maatstaf te hebben, dient de be-grooting. â€” Den verwachter van hetgeen van eenerfenis of een legaat zal zijn overgebleven, helpt \') Vgl. Opzoomar, t. a. p. bl. 237 , noot 2.



??? 116 dit echter nog niet veel: al kan hij nagaan, wat devervreemde voorwerpen hebben opgebracht, hij zal,zooals we later zullen zien, ook moeten bewijzen, datdie opbrengst nog in de nalatenschap des bezwaar-den aanwezig is. Kan hij dit bewijzen, dan kan hijin de meeste gevallen ook wel aantoonen, welkede opbrengst is geweest, â€” zoodat de begrootingder roerende goederen bij een fideicommissum residuial heel weinig nut zal hebben. Dit, wanneer een erfenis onder fideicommissairverband is vermaakt; is het een legaat en dus eenmaking Â?van zekere bepaalde goederen of wel alleÂ?goederen van een zekere soortÂ? (art. 1004 B. W.),dan kan er natuurlijk van boedelbeschrijving geensprake zijn, daar uit den naam reeds voortvloeitdat zij de beschrijving is van een boedel, een nala-tenschap of een gedeelte daarvan, en dus slechts tepas komt bij een erfstelling. In overeenstemminghiermede zegt art. 1027 al 2: Â?Indien het gemaakteÂ?slechts in een legaat bestaat, zal er een bijzondereÂ?lijst worden gemaakt van alle de daaronder be-Â?grepen

voorwerpen.Â? Bij een legaat mo?Šten we dusspreken van een lijst, waarop dan evenwel alle be-palingen toepasselijk zijn, die we bij de boedelbe-schrijving behandeld hebben. Deze zijn de verplichtingen, waarvan art. 1037



??? 117 spreekt; andere vei\'plichtingen komen er in dezeafdeeling niet uitdrukkelijk voor; doch art. 1037behelst nog een negatieve bepaling in de woorden:Â?doch hij (de bezwaarde) is niet gehouden om eenigeÂ?zekerheid te stellen.Â? Deze bepaling is wel zeernatuurlijk: de erfgenaam of legataris heeft het vollerecht om de goederen te vervreemden en te ver-teren en behoeft dus niets over te laten: waartoezoude dan eenige zekerheidsstehing dienen? Nog ?Š?Šne verplichting schijnt Mr. G. J. de Martimden bezwaarde te willen opleggen. In zijne aan-teekening 3 op art. 1038 lezen we toch: Â?eenÂ?zoodanige erfgenaam behoort naauwkeurige aan-Â?teekening te houden, wat van het gefideicommit-Â?teerde door hem verteerd is, wat hij verstaan wilÂ?hebben als verteerd of vervreemd te zijn. Het zalÂ?toch anders moeijelijk te beshssen zijn, indienÂ?iemand, middelen van zich zeiven hebbende, en eenÂ?zoodanig hdeicommis, eene schenking doet, of danÂ?deze schenking geacht moet worden voldaan teÂ?zijn uit de eigene middelen,

dan wel uit deÂ?gefideicommitteerde gelden.Â? Voorzeker zou, methet oog op de belangen des verwachters, zulk een \') Diephuis, bl. 701 nÂ?. 1181; de Pinto, II bl. 392 Â§ 596;Schuller, ad art. 1037.



??? 118 nauwkeurige aanteekening zeer wenschelijk zijn. Dewet legt echter die verplichting niet uitdrukkelijkop, zoodat het geheel van den bezwaarden erf-genaam of legataris zeiven afhangt, of hij den ver-wachter eenig bewijsmiddel wil verschaffen of niet.Wat het gevolg zal zijn van het verzuim der aan-teekening, behoort meer eigenaardig te huis inde volgende paragraaf, waarin wij zullen handelenover de rechten en verphchtingen des verwachtersen de wijze waarop kan uitgemaakt worden, wat ervan de erfenis of het legaat is overgebleven. Behalve deze bizondere verplichtingen is de meteen fideicommissum residui bezwaarde ook gehoudentot hetgeen in het algemeen aan erfgenamen oflegatarissen is opgelegd, met name tot het uitkeerender legaten, waarmede hij belast is, en het betalender schulden (artt. 1006 en 1146.) Beide deze ver-plichtingen geven echter eenige moeielijkheid tenopzichte van de erfgenamen des bezwaarden. Met betrekking tot het uitkeeren der legaten is devraag deze. Zoo de bezwaarde erfgenaam of legatarisgeen gevolg

heeft gegeven aan een hem opgelegdenlast tot uitkeering van een legaat, gaat dan deverplichting daartoe over op den verwachter ofwelop de erfgenamen des bezwaarden? In de Regts-geleerde Adviezen, VII bl. 82 en volg., wordt deze



??? 119 vraag in laatstgemelden zin beantwoord, op de navol-gende gronden, die ik volkomen beaam. De artt.1006 en 1146 leggen de verplichting tot uitbetalingder legaten op aan de erfgenamen of daarmeebelaste legatarissen: deze verplichtin^g strekt zichook uit tot de erfgenamen van deze laatsten, tenzijer eene afscheiding heeft plaats gehad van den boe-del des erflaters en dien des erfgenaams; dit isalleen het geval, waar de wet zulks uitdrukkelijkbepaalt, zooals in de artt. 1078 en 1153 B. W. Bijeen fideicommissum residui kan men aan zulk eenafscheiding niet denken, â€” Â?ware het anders, hetÂ?instellen van deze lideicommissen zoude een gereedÂ?middel worden, om aan de erfgenamen, zonderÂ?dat bij de aanvaarding het voorregt vanboedelbe-Â?schrijving werd ingeroepen, toch gelijke voordeelenÂ?te verzekeren,Â? â€” zoodat ook hier de verphch-ting des bezwaarden op zijne erfgenamen moetovergaan. Daarenboven het sluit denkbeeld van eenresiduum eener erfenis, hetgeen aan de verwach-ters toekomt, van zelf elke

verplichting tot uit-keering, van wat ook, uit: een overschot toch kanslechts baten bevatten; en heeft nu de bezwaardeverzuimd de erfenis te likwideeren, dan is er nietsonbiflijks in gelegen, dat zijne erfgenamen tengevolge hiervan moeielijkheden ondervinden.



??? 120 Ook de Hooge Raad heeft, bij arrest van 12Februarij 1863, een gelijk oordeel uitgesproken.Het gold hier de vraag, wie het legaat moest uit-keeren, waaraan de bezwaarde erfgenaam vrucht-gebruik had gehad, â€” welk geval volkomen gelijkstaat met onze kwestie, wanneer de bezwaarde deafgifte heeft verzuimd, dewijl Â?de tijd, wanneerÂ?het gelegateerde moet worden afgegeven, in denÂ?persoon., op wden de verplichting rust^ geeneÂ?verandering kan brengen.Â? Het aiTest nu vanden H. R. berust op de volgende motieven: Â?Overwegende dat, volgens de duidelijke enÂ?algemeene bewoordingen van art. 1006 B. W.,Â?de verpligting tot afgifte der gelegateerde zaakÂ?rust op den erfgenaam; dat deze dientengevolgeÂ?gehouden is het gelegateerde terstond af te gevenÂ?indien het pure et simpliciter is vermaakt, en,Â?indien het legaat met vruchtgebruik ten zijnenÂ?behoeve was bezwaard, na het eindigen van hetÂ?vruchtgebruik; maar dat de tijd, wanneer hetÂ?gelegateerde moet worden afgegeven, iu denÂ?persoon, op wien die verpligting

rust, geene ver-Â?andering kan brengen; Â?dat derhalve (ook, wanneer, gelijk in casu, deÂ?gelegateerde zaak met een levenslang vruchtgebruikÂ?ten behoeve van den erfgenaam is bezwaard,) zij



??? 121 Â?die hem vertegenwoordigen, dat is zijne succes-Â?seuren, tot die afgifte verpligt zijn; Â?dat op die verpligting van geen den minsten invloedÂ?is de omstandigheid, dat de erfstelling had plaatsÂ?gehad onder bepaling, dat derden werden geroepenÂ?tot hetgeen de ingestelde erfgenaam onvervreemdÂ?of onverteerd zonde nalaten, als zijnde aan dieÂ?making bij de wet geene voorwaarden verbonden,Â?noch de verpligting, door den gestelden erfgenaamÂ?door zijne aanvaarding op zich genomen, op denÂ?tot het overschot geroepene overgebragt: dat ookÂ?in dit geval de verpligting van den erfgenaam totÂ?afgifte der gelegateerde zaak is algemeen en onaf-Â?hankelijk van den tijd, waarop de afgifte kanÂ?gevorderd worden; en dat derhalve thans op deÂ?successeuren van den erfgenaam de verpligtingÂ?rust, die op hemzelven zoude gerust hebben, indienÂ?het gelegateerde bij zijn leven had kunnen wordenÂ?opgevorderdÂ?. ?œe erfgenamen des bezwaarden zijn dus verplichttot de afgifte der legaten. Zij zullen dit niet

mogendoen uit goederen of gelden, tot het overschot be-hoorende: ik meen toch de vraag, die in het aan- \') Regt en Wet XV, bl. 276.



??? 122 gehaalde opstel der Regtsgeleerde Adviezen gesteldwordt: Â?of in het algemeen de erfgenamen van denÂ?bezwaarde niet geregtigd zijn, bij de overgifte vanÂ?het residuum aan den verwachter, het voor legatenÂ?en andere lasten benoodigde alsnog af te houdenÂ?,bepaald ontkennend te moeten beantwoorden, en datwel op grond van de woorden van art. 1038. Ditartikel spreekt van Â?de dadelijke afgifte van hetgeenÂ?van de erfenis of het legaat in natura m??gt zijnÂ?overgeblevenÂ?: de verwachter wordt dus, bij dendood des bezwaarden, dadelijk eigenaar van al watover is, zonder dat daarop eenige uitzondering wordttoegelaten of vermeld. Hij moet dus ook alles kun-nen vorderen, zonder dat daarvan de nog nietuitgekeerde legaten mogen worden afgehouden. \')Ook de schulden, die een bezwaarde erfenis oflegaat aankleven, moeten, zooals ik reeds zeide, doorden erfgenaam of legataris worden betaald. Hij kandit natuurlijk, doen uit gelden, tot de erfenis of hetlegaat behoorende, of uit de opbrengst der vervreemdevoorwerpen. Wanneer hij

dit echter niet heeft ge-daan, maar hiertoe eigen middelen heeft gebezigd, \') Hetgeen gelegateerd is onder den last van vruchtgebruikbehoort niet tot het residuum, zoodat dit niet aan den ver-wachter behoeft uitgekeerd te worden: vgl. Regtsgeleerde Adviezent. a. p. bl. 83, in de noot.



??? 123 zullen zijne erfgenamen dan dat bedrag kunnenterugvorderen , of niet ? Verschillende gevoelens omtrent deze zaak wordenmedegedeeld in eene missive van den Minister vanFinanti??n, van 29 September 1870 nÂ°. 59 , waaraanik het volgende ontleen: Â?Voor de toestemmende beantwoording der vraagÂ?werd het volgende aangevoerd. De bezwaarde erf-Â?genaam en de geroepen erfgenaam of verwachterÂ?moeten, als een gevolg van hun erfregt, in de schuldenÂ?dragen, de eerste naar evenredigheid van de waardeÂ?van hetgeen hij verteerd heeft, de tweede naarÂ?evenredigheid van de waarde van hetgeen hij ont-Â?vangt; de bezwaarde erfgenaam heeft ten opzigteÂ?van het gedeelte der schulden, hetwelk hij bovenÂ?zijn aandeel heeft betaald, de zaken van den ver-ft wachter waargenomen, en heeft, dientengevolge, opÂ?dezen regt tot vergoeding. Â?Anderen, die de vraag mede toestemmend meen-Â?den te moeten beantwoorden, motiveerden hunneÂ?meening in dezer voege. De bezwaarde erfgenaamÂ?en de

verwachter zijn beiden erfgenaam. Dienten-Â?gevolge is art. 1146 B. W. op hen toepasselijk, en \') Periodiek Woordenboek 1870 nÂ°. 5873; Rechtskundig Week-blad voor het Notarisambt nÂ°. 129.



??? 124 Â?zij moeten , bij gevolg, de boedelschulden betalenÂ?Â?in evenredigheid met hetgeen ieder uit de nala-Â?Â?tenschap ontvangtÂ?; de erfgenamen van denÂ?bezwaarden erfgenaam kunnen de schulden, die hijÂ?boven zijn aandeel betaald heeft, verhalen op denÂ?verwachter, op grond van art. 1418 b. B. W. Â?Daarentegen werd de vraag door anderen ont-Â?kennend beantwoord op de volgende gronden. DeÂ?verwachter is tot geene vergoeding verphgt, omdatÂ?de wet ze hem niet oplegt. Eene uitdrukkelijkeÂ?wetsbepaling te dien aanzien zou daartoe noodigÂ?zijn, omdat de verpligting tot vergoeding niet uitÂ?den aard der zaak zelve voortvloeit. De bezwaardeÂ?erfgenaam had de magt om te vervreemden, dusÂ?ook om door verkoop van een gedeelte van hetÂ?door hem ge??rfde goed zich de penningen te ver-Â?schaffen, die tot betaling der schulden noodigÂ?waren. Nu hij niets van het door hem ge??rfdeÂ?goed verkocht, maar de schulden uit eigen beursÂ?betaalde, mag worden aangenomen, dat hij deÂ?goederen,

die hem onder den last van uitkeeringÂ?waren gegeven, voor de verwachters heeft willenÂ?behouden, dat hij in hun belang van zijn regtÂ?geen gebruik heeft willen maken. Uit de gegevenÂ?magt om te verteren enz. volgt niet, dat er ookÂ?verteerd worden zal Evenzeer als de bezwaarde



??? 125 Â?erfgenaam de bevoegdheid heeft om de nalaten-Â?schap geheel of gedeeltelijk te verteren, heeft bijÂ?ook de bevoegdheid om haar op allerhande wijze,Â?o. a. door betaling van schulden, te verbeteren.Â?Welke ook de beweegredenen van den bezwaardenÂ?erfgenaam mogen geweest zijn, schijnt in iederÂ?geval deze regel te moeten gelden: de verwachterÂ?treedt, bij het overlijden van den bezwaarden erfge-Â?naam, in bet genot en de lasten van alles, watÂ?van de nalatenschap is overgebleven, zoodat slechtsÂ?de schulden, die op dat oogenblik ten laste derÂ?nalatenschap bestaan, ten zijnen laste komen.Â? Deze ontkennende beantwoording der vraag wordtook voorgestaan door de Landsadvokaten, in hunadvies van den 19 September 1870, n". 576 F. 14, tevinden in de aangehaalde missive van den Ministervan Finantien, in welk advies tevens het anderegevoelen op goede gronden wordt bestreden. Hetluidt aldus: Â?Wij nemen wel aan, dat zoowel de verwachterÂ?als de bezwaarde erfgenaam, bij een

hdeicommissumÂ?de residuo, regtstreeks erft van den erflater, en dusÂ?aan dezen zijn regt ontleent, maar beiden zijn nietÂ?gelijktijdig erfgenamen; tusschen hen wordt geeneÂ?nalatenschap verdeeld; beiden daarentegen volgenÂ?elkander als erfgenamen op; het regt van den ver-



??? 126 Â?wachter begmt, als dat van den bezwaarden erf-Â?genaam eindigt; v????r dien tijd heeft hij geen regt,Â?maar eenvoudig eene hoop of verwachting om laterÂ?erfgenaam te worden. Uit dat alles volgt al dade-Â?lijk, dat de bezwaarde erfgenaam, die, gedurendeÂ?den tijd van zijn genot, h?Šr?Šditaire schulden be-Â?taalt, waartoe hij als erfgenaam op dat oogenblikÂ?alleen gehouden is, zijne schulden en niet die vanÂ?een ander kwijt, en wijders, dat de bepalingen vanÂ?de artt. 1146 en 1418 B. W., waarop men zichÂ?beroept, op dat geval niet van toepassing zijn. Â?Daarenboven zou men verkeerd doen met uit deÂ?uitdrukking van Â?onvervreemd en onverteerd na-Â?latenÂ? van de artt. 928, 1036 sqq B. W. af teÂ?leiden, dat de verwachter wel minder, maar nietÂ?meer, kan verkrijgen dan de bezwaarde erfgenaam.Â?Het beginsel bij het fideicommissum de residuo isÂ?eenvoudig, dat de verwachter de nalatenschapÂ?verkrijgt in den toestand, waarin die zich bevindt,Â?bij het einde van het genot van den

bezwaardenÂ?erfgenaam, onverschillig, of die in waarde is ver-Â?meerderd of verminderd: hetzij door verbeteringÂ?of achteruitgang van de fideicommissaire goederen,Â?hetzij door betaling der schulden. Bij dat alles magÂ?ook niet onopgemerkt blijven, dat art. 1038 B. W.Â?den verwachter het regt geeft, om op te vorderen



??? 127 Â?al hetgeen van de erfenis in natura is overgehle-Â?ven, zonder dat daar of ergens anders gesprokenÂ?wordt van eene verpligting tot verrekening vanÂ?schulden, door den bezwaarden erfgenaam betaald.Â? Met deze zienswijze kan ik mij volkomen vereeni-gen; de bezwaarde heeft schulden, tot de erfenis ofhet legaat behoorende, die hij als erfgenaam oflegataris moest voldoen, betaald; hij had hiertoegelden of goederen van die erfenis of dat legaatkunnen aanwenden, doch hij heeft de voorkeur ge-geven om dit uit eigen middelen te doen. Hij nochzijn erfgenamen kunnen dus hiervoor restitutie vragen,vooreerst omdat, zooals de landsadvokaten terecht op-merken , de bezwaarde zijn eigen schulden heeft ge-kweten, en ten andere omdat de erfgenamen desbezwaarden aan den verwachter moeten afgeven alhetgeen er van de erfenis of het legaat in naturaover is, zonder dus in rekening te kunnen brengen watdoor hen zal moeten betaald worden, of door denerfgenaam, als zoodanig, uit eigen middelen betaald is. Â§ 4. De rechten

en verplichtingen des veriuachters;hoe uit te maken wat er van de erfenis ofhet legaat is overgebleven. De rechten des verwachters nemen hoofdzakelijkeen aanvang bij het overlijden van den bezwaarden



??? 128 erfgenaam of legataris. Wel heeft hij reeds, zooalswe gezien hebben, bij het overlijden des erflatershet recht om het opmaken eener boedelbeschrijvingof lijst te vorderen; doch dit is slechts een voor-zorgsmaatregel ter verzekering van de bevoegdheiddie hem bij het overlijden des bezwaarden is toe-gekend; dan heeft hij, zooals art. 1038 al. 1 zegt:Â?het regt, om de dadelijke afgifte te vorderen vanÂ?hetgeen van de erfenis of het legaat in naturaÂ?mogt zijn overgeblevenÂ?. Deze â–  uitdrukking \') isniet zeer juist: oppervlakkig beschouwd, zoude mentoch kunnen zeggen, dat de verwachter slechts hetrecht heeft tot vordering van die goederen, welke,bij het aanvaarden van het genot des bezwaarden,in de erfenis of het legaat aanw^ezig, en die, bijhet einde van dat genot, nog voorhanden waren;de tweede alinea van dat artikel leert ons evenwel,dat, behalve het in natura aanwezige, goederen engereede gelden, ook nog datgene aan den ver-wachter zal moeten uitgekeerd worden, wat vande opbrengst der vervreemde voorwerpen nog

aan- Op welke wijze zal nu kunnen uitgemaakt worden, \') Zonder een bepaalde yermelding, had de zaak toch reedsvan zelf gesproken; zie van Bell 1. a. p., bl. 599; Opzooniert. a. p., bl. 241 noot 3.



??? 129 wat de erfgenaam of legataris voor den verwachterheeft overgelaten? Ten opzichte der goederen,zoo roerende als onroerende, die in natura zijnovergebleven, is de zaak meestal niet moeielijk;een vergelijking toch van hetgeen, blijkens de boe-delbeschrijving, zoo deze gemaakt is, bij het over-lijden des erflaters aanwezig was en nu nog inden boedel des bezwaarden gevonden wordt, zaldaarover genoegzaam inlichtingen verschaffen en totbewijs verstrekken. Ingewikkelder wordt de zaak met betrekking totde gereede penningen en de opbrengst der ver-vreemde voorwerpen; indien toch de bezwaarde vanzichzelf niet onbemiddeld was, zal het dikwijls zeermoeielijk zijn , te weten te komen, of bij de eene ofandere uitgaaf uit eigen middelen heeft gedaan, danwel uit gelden, behoorende tot de erfenis of hetlegaat. Om hierin eenigszins te voorzien zegt art.1038 al. 2: Â?Ten aanzien van de gereede pen-Â?ningen of van de opbrengst der vervreemde voor-Â?werpen, kan uit aanteekeningen van den bezwaardenÂ?erfgenaam of legataris, uit

huisselijke papieren,Â?of door alle andere bewijsmiddelen worden opge-Â?maakt, of, en in hoeverre er iets van de erfenisÂ?of van het legaat is overgeblevenÂ?. Alle bewijsmiddelen worden dus hier toegestaan,



??? 430 terwijl nog speciaal worden genoemd aanteeke-ningen van den bezwaarden erfgenaam of legatarisen huisselijke papieren. Geenszins juist komt mijechter voor, hetgeen de Martini in zijne aantee-kening 3 op art. 4038 zegt: \') Â?Ten gevolge vanÂ?de uitdrukking van het 2ÂŽ lid van dit artikel zouÂ?men kunnen opmaken, dat het de geest desÂ?wetgevers is, dat bij vervreemding het vermoedenÂ?bestaat, dat zulks uit de gefideicommitteerde nala-Â?tenschap of legaat geschied zij en geenszins uitÂ?de eigen middelen, ten ware het tegendeel blijke.Â?Onze alinea dient, naar mijn oordeel, niet omeenig vermoeden, welk ook, uit te spreken, maaralleen om het bewijs, voor hem wien dit is opge-legd , eenigermate te vergemakkelijken, door indit opzicht de meest mogelijke ruimte te latenZonder das juist aan een vermoeden te kunnendenken, hetgeen de wetgever ten nadeele desverwachters heeft willen stellen, zal toch, bijgebreke van bewijsmiddelen, de verwachter delijdende partij zijn. Tegenover diens recht omafgifte te vorderen van

hetgeen van de erfenis ofhet legaat is overgebleven, rust immers op hem \') Zie ook Vern?¨de ad art. 2) Vgl. Diephuis, 2e druk, bl. 702 n". 1184; van Bell t. a. p.bl. 600.



??? 131 de verplichting om te bewijzen, wat er is overge-bleven: hij vordert het overschot: ergo moet hijook bewijzen, waarin dat overschot bestaat. Verschillend is evenwel het oordeel omtrent dezevraag. Zoo heeft de rechtbank van Gorinchem,bij vonnis van 9 Maart 1858, \') beshst, dat deverwachter, zonder eenig bewijs, in het alge-meen het overschot konde vorderen, en daarbij hetvolgende overwogen: Â?dat het eischend bestuur, vorderende de afgifteÂ?der algeheelheid van het overschot des boedelsÂ?van G. G. V., door het aantoonen der erfstellingÂ?van dezen, heeft bijgebracht al het bewijs, waar-Â?toe het verpligt kan worden geacht; voorts dat.Â?thans en in den tegenwoordigen stand der zaakÂ?tusschen de partijen geen verschil wordt gevoerdÂ?over bijzondere voorwerpen, welke evenmin wordenÂ?gevorderd als geweigerd, hetgeen eerst bij deÂ?uitvoering van het tegenwoordig vonnis het gevalÂ?zoude kunnen worden, indien de partijen daar-Â?omtrent niet mogten overeenkomen, en dat diens-Â?volgens alhier van het bewijs ten

aanzien vanÂ?bijzondere voorwerpen geen sprake kan zijn;Â?dat wijders de gedaagdesse, zonder zich op eenige W. v. h. R. nÂ?. 1946.



??? 132 Â?onkunde te kunnen beroepen , verpligt is ter goederÂ?trouw verklaring te doen van betgeen zij uit denÂ?bewusten boedel bezit, vermits zij den geheelenÂ?boedel der bezwaarde erfgename onder zich, enÂ?bepaaldelijk toegang heeft tot al de hulpmiddelenÂ?en bronnen, bij de wet aangegeven, om tot vol-Â?doende kennis te gerakenÂ?. Deze leer komt geheel overeen met hetgeen dePinto, t. a. p., blz. 392 Â§ 597, omtrent deze vraagzegt: Â?De verwachterÂ?, zoo lezen we daar, Â?vraagtÂ?eenvoudig wat er is overgebleven, zonder dat hijÂ?behoeft te zeggen of te bewijzen, waarin hetÂ?bestaat. Hij kan dit onmogelijk a priori weten.Â?De erfgenamen zijn daarentegen even weinig jegensÂ?hem rekenpligtig, enz.; â€” zij geven eenvoudig opÂ?wat er isÂ?. Met dit stelsel kan ik mij niet vereenigen. Zoo-lang toch de vordering betrekking heeft op eenonbepaalde hoeveelheid: het overschot en niet opzekere bepaalde goederen of gelden, zal deze vor-dering, als onbepaald, niet ontvankelijk moetenworden verklaard,

zooals terecht geschied is bijarresten van bet provinciaal gerechtshof van Zuid-Holland, van 10 Januari 1859, en van den Hoogen \') W. V. h. R. n". 2037.



??? 133 Raad, van 24 Juni 1859 Â?). Zoo had dan ook deadvocaat-generaal bij den H. R., Mr, Gregory, ziciiberoepende op Mascardns, aangetoond dat Â?bij eeneÂ?gewone erfstelling over de hand de verwachter,Â?bij zijne vordering, niet alleen moest opgevenÂ?de goederen, waarop hij vermeende regt te heb-Â?ben, maar ook bewijzen moest, dat die goederen inÂ?de nalatenschap des erflaters gevonden zijn geworden.Â?Is dit nuÂ?, vraagt hij, Â?anders bij een fideicommissumÂ?de residuo? Ik heb er geen het minste spoor vanÂ?gevonden, en kan mij ook niet vooi\'stellen, waaromÂ?het andei\'s zoude moeten zijn. Bij het fideicom-Â?missum de residuo toch is de verwachter, die vor-Â?dert, eveneens actor, en moet dus ook op hemÂ?van toepassing zijn de gewone regtsregel: actori??ncumbit prohatioD. Onjuist schijnt mij ook het argument toe,dat de verwachter a priori niet kan weten,waarin het overschot bestaat. Hij kan dit, tenminste als hij wil, even goed weten als de erfge-namen des bezwaarden. Indien hij toch gebruikheeft gemaakt van de

rechten, hem bij artt. 1037in verband met artt. 1027 en 1028 B. W. en artt. Van den Honert, Verzameling van Arresten van den HoogenRaad der Nederlanden: Bm-gerlijk Regt, Regt van koophandelen Burgerlijke Kegtsvordering XXIII, n". 7M, bl. 324 en volg.



??? 134 659 NÂ°. 1 en 679 B. Rv. toegekend, dan kan hij ,door vergehjking der beide boedelbeschrijvingen endoor kennisneming van aanteekeningen en anderebewijsmiddelen, die in den boedel des bezwaardengevonden zijn, zich in staat stellen even goedkennis van het overschot te verkrijgen als deerfgenamen des bezwaarden, en zijne vordering,die hij hierop grondt, met bewijzen te sta-ven. â€” Het argument wordt dan ook door de Pintozeiven omvergeworpen, als hij op de aangehaaldewoorden laat volgen: Â?Wil de verwachter die opgavenÂ?(van de erfgenamen des bezwaarden) betwisten,Â?dan is het aan hem de onjuistheid of de onvolle-Â?digheid daarvan te bewijzen, en aan te toonen, dat erÂ?meer is overgebleven.Â? Hoe toch zal de verwachter,als hij v????r het instellen zijner vordering nietKONDE weten wat er is overgebleven, uit de enkeleopgave der erfgenamen van den bezwaarde, hetbewijs kunnen putten, dat deze onjuist of onvol-ledig is, en dat er meer is overgebleven? Door de bijvoeging dezer laatste

zinsnede komtmen nu evenwel langs een omweg eigenlijk tothetzelfde resultaat, als de meening die ik heb voor-opgezet, dat n.1. de verwachter moet bewijzen water van de erfenis of het legaat is overgebleven.Immers wanneer de erfgenamen des bezwaarden



??? 435 opgeven, dat er niets is overgebleven, dan staathet den verwachter te bewijzen, dat deze opgaveonjuist is en dat zekere bepaalde voorwerpen oteen bepaalde geldsom wel zijn overgebleven; hetgroote bewijs is dus hier ook den verwachter opge-legd. Om de opgegeven redenen kan ik mij echtermet deze redeneering niet vereenigen. Ook de Advocaat-Generaal bij den Hoogen Raad,Mr. Gregory, deelde in de meening, dat de verwach-ter niet kan weten, wat er van de erfenis of hetlegaat is overgebleven, en kwam daardoor, ofschoonde vordering van het overschot in het algemeen,hem niet genoegzaam toescheen, tot een oplossingonzer kwestie, die ik evenzeer ten sterkste moetbestrijden. In zijne conclusie bij het aangehaaldearrest van den Hoogen Raad, van 24 Juni 1859,zeide hij het volgende : Â?Bij het instellen derÂ?vordering moet hij (de verwachtei\') zich bepalenÂ?tot die goederen, welke in de nakUenschap desÂ?erflaters aaniuezig waren. Hij kan niet nagaan, ofÂ?zij al dan niet, hetzij geheel, hetzij ten deele zijnÂ?vervreemd

of verteerd geworden. Hij weet of kanÂ?alleen weten, welke goederen er aanwezig zijn ge-Â?weest. De vraag, of zij al dan niet eene vermin- V. d. Honert, t. a. p. bl. 334



??? 136 Â?dering hebben ondergaan, kan alleen door deÂ?erfgenamen van den bezwaarden erfgenaam beant-Â?woord worden. Zijn dezen van oordeel, dat deze ofÂ?gene voorwerpen zijn vervreemd of vei\'teerd, danÂ?beroepen zij zich op feiten tot tegenspraak vanÂ?eens anders regt, en moeten dus het bestaan vanÂ?die feiten bewijzen. Daartoe zijn zij alleen in staat,Â?omdat zij in het bezit van den boedel zijn, en ditÂ?dus, naar aanleidhig van het 2ÂŽ hd van art. 1038Â?B. W., uit de aanteekeningen van den bezwaardenÂ?erfgenaam, uit huisselijke papieren of door andereÂ?bewijsmiddelen kunnen aantoonen. Doen zij ditÂ?niet, dan moet het vermaakte geacht worden nietÂ?te zijn vervi\'eemd of verteerd, daar de wet geeneÂ?aanleiding geeft om het tegendeel te vermoeden.Â? De erfgenamen des bezwaarden zouden dus moetenbewezen, dat het een of het ander, dat tot de erfienisof het legaat behoord heeft, niet meer aanwezig is;kunnen zij dit niet, dan moet het aangemerkt wor-den als niet vervreemd of verteerd, en moeten zijhet

dus aan den verwachter uitkeeren. Moest dit toegegeven worden, dan had Mr. C. Assergroot onrecht, toen hij, in Â§ 533 bl. 358, van zijnreeds vroeger aangehaald werk, deze woorden schreef:Â?Welligt ware het verkieslijker geweest, als eeneÂ?voorwaaide vast te stellen, dat al hetgeen in den



??? 137 Â?boedel wordt gevonden, geacht wordt het overschotÂ?der erfenis of van het legaat te zijn, behoudensÂ?tegenbewijs.Â? Volgens de redeneering immers vanden advocaat-generaal, zoude deze voorwaarde of ditvermoeden niet alleen verkieslijk zijn, maar zelfswerkelijk bestaan. Intusschen blijkt uit de woordenvan Mr. Asser, dat de bedoeling des wetgevers eenegeheel andere is geweest, hetgeen, naar het mij voor-komt, ook door de woorden van art. 1038 wordt be-vestigd. Dit artikel geeft toch den verwachter nietde bevoegdheid om de erfenis of het legaat op tevordei\'en, behoudens bewijs van de erfgenamen desbezwaarden dat het een of het ander is vervreemdof verteefd: hem wordt slechts het recht toegekendom te vorderen, ivat er is overgebleven, en wan-neer hij nu dat overschot vordert, zal hij, â€”om de woorden van den advocaat-generaal te ge-bruiken, â€” Â?niet alleen moeten opgeven de goe-Â?deren, waarop hij vermeent regt te hebben, maarcwok bewijzen, dcd die goederen in de ncdatenschapazijn

gevonden geworden.)) Hoe hij dit bewijs kanleveren, is reeds boven gezegd. Het bewijs rust dus op den verwachter. Tenopzichte van hetgeen in natura is overgebleven, is \') Zie ook Diephuis, 2e druk, Â§ 1185 hl. 702; van Bell, t.a. p., hl. 600; Schuller, ad art ; Regt en Wet XIII bl. 20.



??? 138 dat volstrekt niet onbillijk: door het nemen van devoorzorgsmaatregelen, die de wet hem toekent, isde verwachter zeer gemakkelijk in staat te bewijzen,wat hem, als overschot van de erfenis of het legaat,toekomt. Zeer onbillijk is het echter met betrek-king tot de gereede penningen en de opbrengstvan vervreemde voorwerpen: het hangt toch voorhet grootste gedeelte van den bezwaarde af, of erhieromtrent bewijsmiddelen zullen aan te voeren zijnof niet; heeft hij nauwkeurig aanteekening gehoudenvan hetgeen hij gedaan heeft met gelden tot deerfenis of het legaat behoorende, dan zal het bewijsook gemakkelijk te leveren zijn; heeft hij dit even-wel verzuimd, dan zal het meestal voor den ver-wachter onmogelijk, en in elk geval hoogst moeielijk,zijn te bewijzen, dat zekere gelden of voorwerpen,in den boedel des bezwaarden gevonden, hem toe-komen , als behoorende tot de erfenis of het legaat, â€”en zullen niet zelden de erfgenamen des bezwaardendoor diens schuld ten koste van den verwachterverrijkt

worden. In zulk een geval zou het nietmeer dan billijk zijn, dat de erfgenamen desbezwaarden voor diens schuld of nalatigheid deschade moesten lijden, en ten volle onderschrijf ikdus de aangehaalde woorden van Asser, met ditonderscheid, dat hest door hem bedoelde vermoeden



??? \'139 mij niet, Â?welligt,Â? maar Â?zeer zeker verkieslijkÂ?voorkomt. Is het nu evenwel geoorloofd, dat de erflater,voorziende, dat door deze verplichting tot bewijs,de verwachter zal benadeeld worden, aan zijnebeschikking de bepahng verbindt, dat, indien de be-zwaarde geene aanteekening heeft gehouden, hoe hijmet de gereede penningen en de opbrengst dervervreemde voorwerpen heeft gehandeld, bij diensoverlijden, het vermoeden ontstaat, dat al die geldennog aanwezig zijn, voor zooverre de nalatenschapdes bezwaarden daarvoor toereikend is? Voorzeker zoude zulk eene bepaling zeer in dengeest des erflaters zijn: deze heeft den bezwaardewel willen bevoordeelen en hem de macht gegevenom alles te vervreemden en te verteren, ondervoorwaarde echter, dat wat hij overlaat niet aanzijne erfgenamen, maar aan een derde zal komen.Deze bedoeling des erflaters zou natuurlijk zeerin de band gewerkt worden, wanneer den be-zwaarde de verphchting werd opgelegd, om nauw-keurige aanteekeningen te houden van zijne admi-

nistratie der gelden, onder de straf bepahng, dat,, bijgebreke hiervan, de gelden zullen beschouwd worden \') Vgl. Diephuis t. a. p.



??? \'140 als niet verteerd. Het is echter de vraag: kan deerllater zulk een strafbepaling aan zijne beschikkingverbinden? Ik geloof deze vraag toestemmend temogen beantwoorden. De voorwaarde immers, diede erllater aan zijne beschikking verbindt, dat n.1.de bezwaarde aanteekening moet houden van degelden, tot de erfenis of het legaat behoorende, isvolmaakt wettig; ze is noch onmogelijk, noch strijdigmet de goede zeden (integendeel!), noch bij de wetverboden; de erllater wordt dus door niets belet,zulk eene voorwaarde aan zijne beschikking te ver-binden. Evenmin is de strafbepaling onwettig: deschade die de bezwaarde, door het niet vervullen dervoorwaarde, die bij door de aanvaarding van de erfenisof het legaat had op zich genomen, den verwachterdoet lijden, laat zich het best en het volledigst be-grooten tot het bedrag van alle de gelden, die inde erfenis of het legaat zijn aanwezig geweest.Daarenboven kan de erflater, ten voordeele van denverwachter, zulk een beding maken, op grond vanart. 1353

B. W., hetwelk luidt: Â?Men kan ook tenÂ?behoeve van eenen derde iets bedingen, wanneerÂ?eene gift, die men aan een ander doet, zulk eenÂ?voorwaarde bevatÂ?, terwijl eindelijk ook de goederen,en dus ook de nalatenschap des bezwaarden, metzulk een last, als de uitkeering van een bepaald be-



??? \'141 drag is, kunnen worden bezwaard, ten gevolgevan de bepaling van art. 1014 B. W., Â?dat aan denÂ?erfgenaam of legataris, als voorwaarde, de verplig-Â?ting kan worden opgelegd om aan derden zekereÂ?uitkeeringen uit zijne eigene goederen te doenÂ?. Behalve dit recht tot vordering van de afgiftevan het overschot van de erfenis of het legaat, kanden verwachter soms nog een ander recht toekomen.Indien toch de erflater aan zijne beschikking debepaling heeft verbonden, dat de bezwaarde niet bijschenking onder de levenden over het vermaaktezal mogen beschikken, dan zal de verwachter hetrecht hebben, om al hetgeen op zoodanige wijze doorden bezwaarde is vervreemd of verteerd van denbegiftigde op te vorderen, en de onroerende goe-deren zelfs bij een derde in beslag te doen nemen,onverschillig of deze beperking van de bevoegdheiddes bezwaarden is bekend gemaakt of niet. Dewet vordert immers zulk een openbaarmaking dooroverschrijving in de openbare registers in het geheelniet, en van analogie met art.

1033 B. W. kan,naar mijn oordeel, hier geen sprake zijn, dewijl indat artikel niet alleen uitdrukkelijk gezegd wordt, \'j Vgl. Diephuis, Â§ 1182 bl. 701; anders Loke, Â§ 118bl. 630.



??? \'142 dat het geschreven is voor Â?de erfstelhngen over deÂ?hand, welke bij deze (d. i. de zevende) afdeelingÂ?zijn geoorloofdÂ?, maar daarenboven de artikelen,die betrekking hebben op de erfstellingen over dehand ten behoeve van kleinkinderen enz., zonderuitdrukkelijke wetsbepaling niet mogen toegepastworden op het fideicommissum residui, omdat dezeerfstellingen onderling geheel en al in aard ver-schillen. Evenmin kan ik het argument toegeven, dat hetrecht des verwachters afhankelijk zoude zijn van devoorwaarde der openbaarmaking, ten gevolge Â?vanÂ?het\'algemeen beginsel, dat alle lasten, op onroe-Â?rende goederen klevende, om tegen derden teÂ?gelden, openbaar moeten worden gemaakt.Â? â€”\'Ditbeginsel is wel bij de meeste Â?lasten,Â? zooals erf-dienstbaarheden, opstal, erfpacht, hypotheek, dooreen uitdrukkelijke wetsbepaling toegepast, doch alsalgemeen beginsel staat het nergens in de wet uit-gedrukt; maar, al ware dit zoo, dan kan mentoch in geen geval hier spreken van een

last,die de onroerende goederen aankleeft. Den be-zwaarde is door den erflater verboden de goederenbij schenking onder de levenden te vervreemden: Â?) Zie hiervoor bl. 76 en 77.



??? \'143 elke andere rechtshandeling staat hem vrij: er isdus volstrekt geen last op de goederen gelegd; eris eenvoudig aan den bezwaarde persoonlijk iets ver-boden. Ik geloof dus, dat de verwachter in elk ge-val gerechtigd zal zijn, tegen zulk een vervreemdingop te komen. â€” De verplichting tot openbaar-making in zulk een geval zou echter hoogst wensche-hjk zijn. Ten slotte zij nog herinnerd, dat het recht desverwachters alleen betrekking heeft op dat gedeeltevan het overschot van de erfenis of het legaat,waarover de erflater vrijelijk heeft kunnen beschik-ken. Art. 928 al. 2 zegt, dat door zulk een erf-stelhng of legaat niet mag worden te kort gedaanaan het wettelijk erfdeel. Evenzoo zal, wanneeriemand zijn echtgenoot tot bezwaarden erfgenaamheeft gemaakt, de verwachter, bij bet overlijdendes bezwaarden, geen recht hebben op de helft desboedels, zooals die bij dat overlijden aanwezig is,maar alleen op het overschot van de helft van dat-gene, wat bij bet overlijden des erflaters den gemeen-schappelijken boedel uitmaakte. 1) Vgl.

Diephuis, bl. 698 Â§Â§ 1176 en 1177; W. v. h. R. no. 331.



??? \'144 Â§ 5. De gevolgen van het ontbreken van den ver-luachter, en van het overlijden des bezwaardenv????r den erflater. Het genot van den verwachter begint op betoogenbhk van den dood des bezwaarden; v????r datoogenblik heeft hij geen rechten op de erfenis ofhet legaat, doch slechts de onzekere verwachtingvan eens daarop rechten te zullen verkrijgen, wan-neer het genot des bezwaarden ophoudt. Zijne be-kwaamheid om te genieten moet dus beoordeeldworden, niet alleen naar het oogenbhk van het over-lijden des erflaters, maar ook naar dat van den dooddes bezwaarden. Is hij er dan niet meer, dankan hij ook het hem tegen dat tijdstip vermaakteniet meer ontvangen en vervalt dus de substitutie.Het overschot zal dan aan de erfgenamen van denbezwaarde ten goede komen: deze toch was, vanhet oogenbhk af dat de verwachter niet meer in staatwas als zoodanig op te treden, onbezwaard eigenaaren tot geenerlei uitkeering gehouden. Hem wasalleen de verplichting opgelegd om het overschotaan

een bepaald aangewezen persoon uit te keeren;overigens had hij alle rechten van eigendom; zoodrade vervulling dezer verplichting hem onmogelijk



??? 145 werd gemaakt, was zijn recht door geen enkelebezwarende bepaling meer gebonden, en kon hijdus het eens met fideicommis bezwaarde in volleneigendom aan zijne erfgenamen nalaten. Zoo be-greep men het ook reeds in het Romeinsche recht;ofschoon daar de fideicommissen meer ten voordeeledes verwachters werden gemaakt, zoodat in de eerstetijden de bezwaarde er zelfs in het geheel geenvoordeel uit trok, leerde toch reeds MarcellusÂ?Si quis Titio decem legaverit, et rogaverit, ut eaÂ?restitu??t Moevio, Moeviusque fuerit mortuus, TitiiÂ?commodo cedit, non heredis, nisi dumtaxat utÂ?ministrum Titium elegitÂ?. Evenzoo lezen we in delex 60 D. de leg. 2Â°. : Julianus ait : si a filio heredeÂ?legatum sit Seio, fideique ejus conimissum fueritÂ?sub conditione, ut Titio daret, et Titius, pendenteÂ?conditione, decesserit, fideicommissum deficiens apudÂ?Seium manet, non ad filium heredem pertinet,Â?quia in fideicommissis potiorem causam habereÂ?eum, cujus tides electa sit, Senatus voluit. Waren er meerdere verwachters,

en zijn nietallen in staat hun aandeel te ontvangen, dan zullende gewone regelen omtrent het recht van aanwas, 1) L. 17 D. de leg. 2". 2) Zie ook de lex 38 Â§ 7 D. de leg. 3Â°. 10



??? \'146 zoo als die bij de artt. 1049 en 1050 B. W. gegevenzijn, moeten worden in toepassing gebracht. Isdusniet aan elk der verwachters, â€” die bij eene endezelfde beschikking geroepen zijn, â€” zijn bepaaldaandeel in het goed aangewezen, of is aan hen bijdezelfde akte eene zaak vermaakt, die, zonder schadete lijden, niet voor verdeeling vatbaar is, dan zalhet deel van den ontbrekenden verwachter door deoverige verwachters genoten worden; in de anderegevallen zullen de erfgenamen des bezwaarden hier-door bevoordeeld worden. Uit het ontbreken des verwachters worden dusgeene moeielijkheden geboren: anders is het, zoode bezwaarde erfgenaam, bij het overlijden des erf-laters , niet meer aanwezig is en dus de institutiegeen gevolgen kan hebben: hier toch doet zich devraag voor, of door het vervallen der institutie ookde fideicommissaire substitutie opgeheven wordt,dan wel of men moet aannemen, dat de fideicom-missarius den fiduciarius tevens vulgariter is gesub-stitueerd, zoodat de

fideicommissaire substitutie devulgaire in zich bevat? Naar mijn oordeel, moet deze vraag in laatstgemel- \') Vgl. eene Resolutie van den Minister van Finimti??n van19 December 1871 n". 6, in Periodiek woordenboek 1871 n". 6089,en Rechtskundig Weekblad voor het Notarisambt n". 153.



??? \'147 den zin beantwoord worden. Gaan we slechts na,wat bij deze beschikking de bedoeling des erflatersgeweest is. Hij heeft in de eerste plaats geroependen bezwaarde; wanneer deze bet gebruik dergoederen heeft gehad gedurende zijn leven, wilhij dat de verwachter in het genot daarvan trede.Hij heeft dus over zijne goederen beschikt ten be-hoeve van twee verschillende personen, die elkanderals erfgenamen of legatarissen zullen opvolgen, endit, ten opzichte van den laatstgeroepene, nietonder de voorwaarde, dat de eerstgeroepene wer-kelijk zou genoten hebben, maar eenvoudig onderde voorwaarde, dat er, wanneer hij, dien hij beteerst heeft willen begunstigen, niet meer aanwe-zig is, alsdan nog iets van het gefideicommitteerdeniet vervreemd of verteerd zal over zijn. Het ligtdus in de bedoeling van den erflater om den ver-wachter te bevoordeden, wanneer de bezwaarde betgenot niet meer kan hebben, en het zal dus ook wel alszijne bedoeling moeten aangemerkt worden om denverwachter te bevoordeelen, als de eerstgeroepenein het

geheel geen genot kan hebben: de verwachteris immers door den erflater klaarblijkelijk bovendiens erfgenamen ab intestato voorgetrokken. \') Diephuis t. a. p. bl. 475; Loke t. a. p. Â§ 117 bl. 620; an-ders evenwel Opzoomer t. a. p. bl. 234 noot 3.



??? \'148 In het jaar 1871 was deze zaak het onderwerpvan een rechtsgeding, dat voor de arrondissements-rechtbank te Rotterdam gevoerd werd. De officiervan justitie nam bij deze gelegenheid een conclusiegeheel tegenovergesteld aan de door mij verdedigdemeening, en dat wel op de navolgende grondenIn het Romeinsche recht, â€” Â?waarvan het van hetÂ?hoogste belang voor ons is wat daar de leer wasÂ?omtrent de zaak in geschilÂ? â€” gold als algemeeneregel, dat de substitutie verviel door renuntiatie,onbekwaamheid of vooroverlijden van den bezwaar-den erfgenaam. â€” Daarenboven nu de wet nietverbiedt een vulgaire substitutie aan de beschikkingtoe te voegen, moet, bij het nalaten daarvan, ver-ondersteld worden, dat men den fideicommissariusniet vulgair heeft willen substitueeren. â€” Eindelijkgeldt de reden, die de Fransche schrijvers gevenvan de omstandigheid, dat niet aanneming eenerschenking onder de levenden, ook het recht der ver-wachting, daaraan verbonden, niet doet ontstaanâ€” dat nl. Â?dans

ce cas il n\' y a pas de contrat,Â?point de donation, mais un simple projet,Â? â€” nietminder voor de fideicommissaire erfstellingen. Ver-valt daar de erfmaking, dan blijft er ook niets over \') Rechtskundig Weekblad voor het Notarisambt n". 118.



??? \'149 dan Â?un simple projetÂ? van den erflater om een be-zwaarden erfgenaam te benoemen. Â?Is er geenÂ?schenking, dan vervalt natuurlijk iedei\' accessoriumÂ?van die schenking. Zoo ook, is er geen erfstellingÂ?(doordat die erfstelling vervalt, hetzij door het v????r-Â?overlijden van den bezwaarden erfgenaam, doorÂ?zijne onbekwaamheid of zijne renuntiatie), dan isÂ?er geen accessorium meer van die erfstelling moge-Â?lijk. Substitutio fldeicommissaria is ondenkbaarÂ?zonder hoofdbeschikking.Â? Deze gronden komen mij voor, geen van allehoudbaar te zijn. Wat het Romeinsche recht be-treft , â€” het is waar, dat daar door het vervallender institutie ook de substitutie vernietigd werd.De reden hiervan moet echter gezocht worden inde bizondere vereischten, die in een testamentwerden gevorderd. Bij de Romeinen was de erfstel-hng het caput et fundamentum totius testamenti,zoodat, bij het ontbreken daarvan, alle beschikkingen,en dus ook de fideicommissaire substitutie, moestenvervallen. x\\nders was het ?Šchter met de fideicom-

missaire substitutie verbonden met legaten, gelijkduidelijk blijkt uit de lex 61 Â§ 1 D. de legatis 2ÂŽ,waarin nog wel sprake is van het deel in deerfenis, dat door een der erfgenamen wordt ver-worpen en dus door het recht van aanwas aan den



??? \'150 anderen komt, van wien nu wordt gezegd: Â?postÂ?Rescriptum Severi, quo fideicommissa ab institutoÂ?relicta a substitutis debentur, et hic quasi substi-Â?tutus cum suo onere consequetur accrescentemÂ?portionemÂ? Ook het tweede argument komt mij onjuist voor.Wanneer men immers mag aannemen, dat een fidei-commissaire erfstelhng tevens stilzwijgend een vul-gaire substitutie in zich bevat, gelijk ik meen dathet geval is, dan zal toch wel een uitdrukkelijkevermelding dezer laatste substitutie niet noodig zijn. De vergelijking eindelijk onzer kwestie meteen dergelijke bij schenking onder de levendengaat, naar het mij voorkomt, evenmin pp. Welgeef ik toe, dat, bij het vervallen der erfstel-ling ook slechts Â?un simple projetÂ? blijft bestaanvan den erflater, om een bezwaarden erfgenaam tebenoemen, doch op dit gedeelte der aangehaaldewoorden ten opzichte van schenking onder de leven-den, moest de nadruk niet gelegd worden: daarvervalt het recht van verwachting door het nietaannemen der schenking door

den bezwaarde, omdatÂ?dans ce cas, il n\'y a pas de contrah. Schenking \') Vg. Rolland de Villargues t. a. p., nÂ?. 338 bl. 463; Toulliert. a. p., nÂ°. 793 bl. 269.



??? \'151 toch is een overeenkomst, waarbij de toestemming-van beide partijen vereiscbt wordt. Â?Le donateurÂ?demeure libre de r?Štracter ces offres jusqu\'?  1\' ac-Â?ceptation, qui ne peut ??tre faite apr?¨s sa mort, etÂ?qui ne peut l\'??tre pendant sa vie que par le dona-Â?taire, avec lequel il entend contracterÂ?.^) Zoolangde eerste begiftigde dus niet zijne toestemming totdeze overeenkomst heeft gegeven, kan de tweedebegiftigde nooit eenig recht verkrijgen, omdat ergeen overeenkomst bestaat, waaruit dat recht voorhem zoude geboren worden. Geheel anders is hetmet de erfstellingen : hieruit ontstaat volstrekt geeneovereenkomst tusschen den erilater en den erfgenaam.Zoodra de erflater zijne beschikking door den doodheeft bekrachtigd, kan daaraan niets meer veranderdworden: zij blijft geldig en ieder der begunstigdenkan, ingevolge art. 1048, al. 2 B. W., voor zich zelfde uitvoering vorderen van wat de erilater ten zijnenbehoeve heeft bepaald. Het recht des verwachtersis daarbij volstrekt niet afhankelijk van de voor-waarde , dat de

bezwaarde de hdeicommissaire be-schikking heeft aanvaard : Â? Vainement objecterait-onÂ?que le premier donataire, ?Štant charg?Š de rendreÂ?au substitu?Š, il ne peut ex?Šcuter cette obligation, Touiller, t. a. p. nÂ?. 789.



??? \'152 Â?s\'il ne prend pas les biens, qui lui ont ?Št?Š l?Šgu?Šs,Â??  cause de la nullit?Š du legs: que le premierÂ?donataire l\'ecueille ou non la lib?Šralit?Š faite ?  sonÂ?profit, le droit du second n\'en est pas moins fond?ŠÂ?sur la volont?Š du donateur de faire passer les .biensÂ?sur sa t??te apr?¨s l\'?Šv?Šnement pr?ŠvuÂ?. \') De ver-wachter grondt zijn rechten hier niet op eene over-eenkomst tusschen den gever en den begiftigde:hij beroept zich op de erfstelling of het legaat, doorden erflater ten zijnen behoeve geconstitueerd, metvoorbijgang van alle erfgenamen ab intestato. Daarenboven, niet altijd vervalt het accessoriumdoor het vervallen der hoofdbeschikking. We lezenhieromtrent bij Rolland de Villargues Â?LaÂ?r?¨gle, qui veut que l\'accessoire suive la nature deÂ?son principal, souffre encore, suivant les docteurs,Â?deux autres exceptions : la premi?¨re, quand l\'acces-Â?soire peut se soutenir par lui m??me, quando acces-nsoriwn per se stare potest ; et la seconde, lorsqu\'il estÂ??Šgalement principal, quoties aeque

principale est.Â?Or, quand la substitution serait accessoire, rienÂ?n\'emp??che, qu\'elle ne puisse subsister ind?Špendam-Â?ment de la premi?¨re; car il emporte peu que le 0 Rolland de Villargues, t. a. p. n". 336 bl, 461.2) t. a. p., bl. 460.



??? \'153 Â?donateur fasse la lib?Šralit?Š en premier ou en secondÂ?ordre; elle doit toujours ??tre ex?Šcut?Še en faveurÂ?de celui, au profit de qui elle est faiteÂ?. De gronden van den officier van justitie moetendus als onvoldoende beschouwd worden; de recht-bank heeft dan ook, bij haar vonnis van 25 Oktober1871 zich met diens conclusie niet vereenigd,maar het volgend oordeel uitgesproken: Â?Overwegende, dat bij de uitlegging van uitersteÂ?wilsbeschikkingen als hoofdbeginsel geldt: dat deÂ?bedoeling van den erflater moet worden nagegaan,Â?en de beschikking in overeenstemming met dieÂ?bedoeling moet worden ge??xphceerd; Â?O., dat de erflater in deze, wel is waar, in deÂ?eerste plaats tot zijne nalatenschap heeft geroepen Â?de overledene jufvrouw....... en dat hij den Â?minderjarige eerst als zijn erfgenaam wdlde doenÂ?optreden bij den dood van gemelde jufvrouw enÂ?in die goederen, welke dan nog uit zijne nalaten-Â?schap zouden aanwezig zijn, maar dat nietteminÂ?uit deze beschikking kennelijk het verlangen vanÂ?den

testateur blijkt, dat de fideicommissair gesub-Â?stitueerde bij voorkeur boven de erfgenamen ah??ntestato in zijne nalatenschap zou opvolgen ; \') Notari??le Nieuwsbode XI, 1872 nÂ? 1.



??? \'154 Â?O., dat het uit dien hoofde verondersteld moetÂ?worden, in de bedoeling van den testateur te hebbenÂ?gelegen, dat, bij vooroverlijden van de bezwaarde erf-Â?gename, de nalatenschap in haar geheel terstond enÂ?regtstreeks op den verwachter zou devolveren; metÂ?andere woorden dat het fideicommissum de residuo ge-Â?acht moet worden stilzwijgend eene vulgaire substi-Â?tutie ten behoeve van dien verwachter te bevatten; Â?O., dat het caduceren van dat gedeelte der be-Â?schikking, waarbij de bezwaarde erfgenaam tot deÂ?nalatenschap wordt geroepen, alzoo niet medebrengt,Â?dat ook de dispositie ten faveure van den verwachterÂ?krachteloos wordt, maar integendeel aan dezen hetÂ?regt geeft om aanstonds als erfgenaam in denÂ?boedel van den testateur op te treden.Â? Tegen dit vonnis zijn door den heer H. A. J. vander Speek Obreen eenige bedenkingen in hetmidden gebracht. De bewoordingen van zulk eenbeschikking zijn, zoo redeneert deze schrijver, dui-delijk: men moet zich dus, ingevolge

art. 932 B. W.,aan die bewoordingen houden, Â?ook al had de tes-Â?tateur daarmede eene andere bedoeling kunnenÂ?hebben dan hetgeen zij duidelijk te kennen geven.Â?Daarenboven een onderzoek naar de bedoeling van \') Zie het Rechtskundig Weekblad v, h. Notarisambt, no. 118.



??? \'155 den testateur kwam in dit geval niet te pas, omdatÂ?het verschil van meening, waaruit deze procedureÂ?was geboren, geenszins bestond in eene verschil-Â?lende opvatting van de bewoordingen der uitersteÂ?wilsbeschikking, maar alleen gold de regtsgevolgen,Â?die aan elke beschikking, als bedoeld bij art. 928Â?B. W., behooren te worden toegekend, voor hetÂ?geval dat de eerstgestelde erfgenaam komt teÂ?overhjden v????r den testateur.Â? De eerste bewering komt mij voor een petitioprinciph te zijn: dat die bewoordingen zoo duidelijkzijn is mij toch niet recht helder. De erflater heeftiemand tot zijn erfgenaam gemaakt: hij heeft debeschikking over zijne goederen nog verder uit-gestrekt en bepaald, dat, na het genot van dezenerfgenaam, een ander in dit genot trede. Is het nuzoo duidelijk, dat deze laatste aheen dan van dezebeschikking zal kunnen gebruik maken, wanneer deeerstgeroepene werkelijk genoten heeft? of kan menuit deze bewoordingen niet evenzeer opmaken, datde erflater den verwachter in elk geval heeft

willenbevoordeelen, daar hij hem toch wel heeft geroepen,maar zijne (des testateurs) erfgenamen ab intestatoin het geheel niet heeft genoemd? Een onderzoeknaar de bedoelingen des erflaters moet dus zeer zekertoegelaten worden.



??? \'156 En wat nu aangaat de bewering dat het hierniet de bewoordingen van het testament geidt, maarde rechtsgevolgen, die voor dit geval aan het fidei-commissum residui moeten toegekend worden, â€”de wet zelve spreekt nergens van de gevolgen, diehet overlijden des bezwaarden v????r den erflatermet zich brengt: de rechter zal zich dus, bij debeoordeeling daarvan moeten houden aan de al-gemeene rechtsbeginselen en aan de bew^oordin-gen van den uitersten wil. De algemeene rechts-beginselen nu pleiten, zooals ik boven heb betoogd,voor de toelating der vulgaire substitutie bij eenerfstelling over de hand, en de bewoordingen vanden uitersten wil, wanneer zij zijn vervat in dengeest van art. 928, pleiten er niet minder voor,indien ze worden uitgelegd volgens de artt. 933en 934 B. W. Het moge toch waar zijn, dathet Â?zeer problematisch blijft, of hij, die wil datÂ?A. genieten zal nadat B. genoten heeft, daaromÂ?ook wil, dat, als B. niet genoten heeft toch A.Â?liever dan iemand anders genieten zalÂ? , â€”niet minder waar is

het, dat de toelating dervulgaire substitutie waarschijnlijk meer in de be-doehng des erflaters heeft gelegen dan het tegen- Opzoomer, t, a. p.



??? \'157 overgestelde. ??e erflater is immers de erfgena-men ab intestato voorbijgegaan; hij heeft daar-entegen den verwachter geroepen, wel na denbezwaarde, maar hij heeft hem toch geroepen enhem dus willen bevoordeelen. Ontbreekt nu de be-zwaarde, dan is het toch veel waarschijnlijker, datde erflater nu den verwachter in diens plaats heeftwillen stellen, dan zijne erfgenamen ab intestato,die hij, blijkens zijn testament, heeft willen uit-sluiten. Daarbij komt nog, dat, volgens art. 934, debeslissing bij voorkeur in dier voege moet uitvallendat de beschikking eenige uitwerking of gevolghebbe; laat men nu den verwachter dadelijk optre-den, dan heeft de beschikking eenig gevolg; door deerfgenamen ab intestato nu gerechtigd te verklaren,heeft de beschikking des erflaters niet de minsteuitwerking. Uit dit een en ander volgt, dat men niet kanzeggen, dat de beschikking des verwachters is ge-maakt onder de voorwaarde, dat de bezwaarde eerstgenoten hebbe, gelijk de heer Obreen meent. Inte-gendeel , de erfstelling ten behoeve des

bezwaardenis de hoofdbeschikking, waaraan de fideicommissairesubstitutie als nevenbeschikking is toegevoegd. Nuis het eenvoudig de vraag, of deze nevenbeschikkingkan blijven bestaan al heeft de hoofdbeschikking



??? \'158 geen gevolg, â€” en de toestemmende beantwoordingdezer vraag komt mij voor, het meest overeen tekomen met de algemeene rechtsbeginselen en debedoehng van een erflater, terwijl ook art. 1048B. W. deze opvatting schijnt te bevestigen. Het provinciaal gerechtshof in Zuid-Holland heeftdan ook het bedoelde vonnis der rechtbanlc vanRotterdam bevestigd, bij arrest van 10 Juni 1872 ,en zijn gevoelen aldus gemotiveerd: Â?Overwegende, dat in het algemeen de wettelijkeÂ?erfgenamen eerst dan tot de nalatenschap eensÂ?overledenen zijn geroepen, wanneer en voor zoo-Â?veri\'e de overledene daarover niet bij uitersten wilÂ?wettigiijk heeft beschikt; Â?O., dat de uiterste wil is in deze het zooge-Â?naamd fideicommissum residui, en dit bij de Neder-Â?landsche w^et is toegelaten; Â?O., dat bij dien uitersten wil wel in de eerste Â?plaats zekere jufvrouw.......tot erfgenaam Â?is ingesteld en bij haar overlijden des ge??ntimeerdenÂ?pupil voor alles, wat zij onvervreemd of onvei\'teerdÂ?mogt nalaten; doch dat daaruit niet

volgt en ookÂ?uit het geheele testament niet blijkt, dat het voor-Â?afgaand bezit en genot dier nalatenschap door \') Zie het Pieclitslmndig Blad voor liet Notarisambt n". 103.



??? \'159 Â?gezegde jufvrouw z???? zeer eene onmisbare voor-Â?waarde moet uitmaken, dat, bij haar v????roverhjden,Â?de ten gunste van gezegden pupil gemaakteÂ?beschikking als niet gemaakt of als vervallen zoudeÂ?moeten worden beschouwd, en de wettelijke erf-Â?genamen de geregtigden zouden zijn, met voorbij-Â?gang van gezegden pupil; Â?O., dat integendeel, juist door het aanwijzenÂ?van dien puph, in de tweede plaats, terstond na Â?de eerstgeroepene, de jufvrouw........, de Â?wil des erflaters duidelijk en onwedersprekelijk uitÂ?de bewoordingen zelve des testaments bhjkt, omÂ?dien pupil altijd aan de wettelijke erfgenamen teÂ?laten voorgaan, en alzoo de vraag over verdereÂ?interpretatie van den uitersten wil hier buitenÂ?beschouwing kan blijven; Â?O., dat het gevoelen, dat het v????roverhjdenÂ?van gezegde eerstgeroepene de beschikking, ge-Â?maakt ten gunste van den als verwachter in deÂ?tweede plaats geroepene, niet doet vervallen of vanÂ?uitwerking berooft, bevestigd wordt door denÂ?inhoud van art. 1048

B. W., welk artikel de aanÂ?een derde besprokene voordeden niet doetverval-Â?len, al is het, dat zelfs de testamentaire beschikkingÂ?zelve vervalt, ten gevolge van de verwerping derÂ?erfenis of van het legaat door den erfgenaam



??? \'160 Â?of legataris, of ten gevolge van dezer onbekwaam-Â?heid, tot welke onbekwaamheid, blijkens art. 946Â?B. W., in verband met het opschrift der afdeeling,Â?waarin dat artikel geschreven staat, ook gerekendÂ?moet worden het niet bestaan des benoemdenÂ?erfgenaam of legataris op het oogenblik van denÂ?dood des erflatersÂ?. â€”



??? STELLINGEN.



??? ,K llr. i 1 m \'



??? STELLINGEN. i. De derde, die, volgens art, 928 B. W., kangeroepen worden tot hetgeen de erfgenaam oflegataris onvervreemd of onverteerd zal overlaten,behoeft niet met name genoemd te worden, dochmoet bestaan tijdens het overlijden des erflaters,terwijl op dat oogenblik duidelijk moet aangewezenzijn, wie bedoeld is. (Bl. 59â€”63). II. De kinderen, die aan zulk een fideicommissariusgesubstitueerd zijn, kunnen hunne rechten doengelden, ook zoo zij niet kunnen bewijzen, dat diehunner ouders, bij wiens dood zij gesubstitueerdwaren, werkelijk is overleden. (Bl. 63 en 64).



??? \'164 III. Onder de kinderen Â?die nog geboren zullen wor-den,Â? waarvan art. 928 B. W. spreekt, wordenbedoeld dezulken, die geboren zullen worden na hetoverlijden van den erllater. (Bl. 64â€”68). IV. De erflater is niet verplicht aan den fideicommis-sarius residui diens kinderen te substitueeren.(Bl. 68 en 69). V. Hij kan hem zelfs een geheel vreemd persoonvulgariter substitueeren. (Bl. 69â€”72). VI. De erflater kan alleen de kinderen die reeds bijzijn overlijden geboren zijn of wel sommigen vanhen roepen; wanneer hij echter ook de kinderendie na zijn overlijden zullen geboren worden wilsubstitueeren, dan mag hij geen enkele van dekinderen des verwachters uitsluiten. (Bl. 72â€”75).



??? 165VIL Plaatsvervulling wordt niet toegelaten ten op-zichte van afkomelingen van v????roverleden kinderendes verwachters, die hem gesubstitueerd waren.(Bl. 76â€”81). Vin. Kleinkinderen des verwachters kunnen hem alleengesubstitueerd worden, zoo zij reeds in leven wai\'enbij het overlijden des erflaters. (Bl. 81). IX. Een beschikking, waarbij de langslevende echt-genoot door den eerststervende tot erfgenaam wordtbenoemd, onder verplichting, om, ingeval van her-trouwen, het alsdan van de erfenis nog aanwezigeaan zijne wettelijke erfgenamen uit te keeren, isgeen fideicommissum residui, maar een gewoneerfstelhng onder een voorwaarde. (Bl. 83â€”86). X. De macht van een met een fideicommissum residuibezwaarden erfgenaam om te vervreemden en te



??? \'166 verteren is onbeperkt, onverschillig, of hij zelfver-mogen heeft of niet, en of hij door het verbruikender bezwaarde goederen, zijne eigene inkomsten alof niet heeft bespaard. (Bl. 86â€”90). XI. De bepaling van den erflater, dat de verwachtervan een fideicommissum residui, de waarde dervervreemde of verteerde goederen op de eigennalatenschap van den bezwaarden erfgenaam zalkunnen verhalen, doet de geheele beschikking, inge-volge art. 926 B. W., krachteloos zijn. (Bl. 90 en 91). XII. Door het aangaan van een huwelijk in algeh??elegemeenschap van goederen, vervreemdt de met eenfideicommissum residui bezwaarde, de helft der be-zwaarde goederen. (Bl. 91â€”101). XIII. De regels omtrent de gemeenschap van goederenzijn ook van toepassing op de aldus bezwaarde goe-deren , zoo deze in gemeenschap zijn gebracht.(Bl. 102 en 103).



??? 167 XIV. De verwachter heeft geen recht de ontbinding-te vorderen van een door den bezwaarde geslotenhuurovereenkomst. (Bl. 103 en 104). XV. Verbod van schenking onder de levenden, volgensart. 1036 B. W., brengt tevens met zich verbodom de goederen in de huwelijksgemeenschap tedoen vallen. (Bl. 104 en 105.) XVI. Zulk een verbod is geen uitzondering op art.931, noch op art. 926 B. W. (Bl. 105-107). XVII. De met een fideicommissum residui bezwaarde,mag niet bij uitersten wil over de goederen be-schikken, tenzij hem dit door den erllater uitdruk-kelijk is toegestaan; is dit echter het geval, danis de beschikking geen fideicommissum residui meer(en zijn dus de artt. 928 en 1036â€”1038 er niet



??? \'168 op toepasselijk), maar is het een erfstelling ollegaat onder een voorwaarde. (Bl. 107â€”109). xvm. \'t Ware wenschehjk dat, indien de boedelbe-schrijving, ingevolge art. 1038 B. W., door denverwachter werd gevorderd, de kosten daarvan ookdoor hem moesten worden betaald. (Bl. 113â€”115). XIX. De verplichting tot het uitkeeren van legaten,gaat, bij verzuim van eenen met een fideicommissumresidui bezwaarde, op diens erfgenamen over, diehet bedrag daarvan, niet van het residuum mogenafhouden. (Bl. 118-122). XX. De erfgenamen des bezwaarden zullen het bedrag-der schulden, die door dezen uit eigen middelenbetaald zijn, niet aan den verwachter kunnen inrekening brengen. (Bl. 122â€”127)



??? \'169 XXI. De verwachter zal bij zijne vordering van hetoverschot, moeten opgeven, welke bepaalde goede-ren hij vordert, en tevens moeten bewijzen, dat dezegoederen tot het overschot behooren (Bl. 130â€”137). XXII. Het is wenschelijk, dat bij de wet bepaald worde,dat hetgeen in den boedel eens bezwaarden wordtgevonden geacht wordt het overschot van de be-zwaarde erfenis of van het legaat te zijn, behoudenstegenbewijs. (Bl. 138). XXIII. De erflater mag aan zijne beschikking de bepahngverbinden, dat de bezwaarde nauwkeurige aantee-kening der gelden moet houden, onder de straf-bepaling, dat bij gebreke hiervan, het vermoedenontstaat, dat alle die gelden nog aanwezig zijn,voor zooverre de nalatenschap des bezwaardenhiervoor toereikend is. (Bl. 139â€” 141).



??? \'170 XXIV. Bij verbod van den schenking onder de levenden,volgens art. 1036 B. W., heelt de verwachter hetrecht, om al het op zoodanige wijze vervreemdeop te vorderen, onverschillig of deze beperking vande macht des bezwaarden in de openbare registersis ingeschreven of niet (Bl. 141â€”143). XXV. De fideicommissaire substitutie bevat stilzwijgendeen vulgaire substitutie in zich. (Bl. 146â€”160). 1. In den regel werden, bij het fideicommissumresidui, de vruchten niet aan den verwachter uitge-keerd. II. Het gevoelen der Sabiniani (Gajus II Â§ 195) isin het Justiniane??sche recht aangenomen.



??? 471III. Ten onrechte beweert Windscheid (Archiv, f. d.Civil. Praxis 32 bh 321): Â?Man mnss aber annehmen:Â?Africanus habe hier â€” lex 17 pr. D. ad SctnmÂ?Vell. (16. 1.) â€” den Satz dass die Frau gesch??tstÂ?werde, wenn sie eine aliena obligatio ??bernommenÂ?habe, zu ?¤usserlich aufgefasst.Â? IV. Bij de ontbinding eener algeheele gemeenschapvan goederen bij tweede of verder huwelijk, moetde staande huwelijk verkregen winst bij helfte tus-schen den eenen echtgenoot en de erfgenamen vanden anderen verdeeld worden. V. Ten onrechte beweren sommigen, dat de verkoopvan delfstoffen die nog uitgegraven moeten worden,vruchten die nog afgezonderd, hout dat nog gehaktmoet worden, als een verkoop van roerend goedmoet worden beschouwd.



??? 172VL Het ware wenschelijk, dat, ingeval der langst-levende moeder een raadsman is toegevoegd , dezetevens tot toeziende voogd benoemd werd. VIL Niet juist schijnt mij het gevoelen van Mr. A. dePinto, Handleiding tot het Burgerlijk Wetboek,druk, II bl. 419: c(Het is duidelijk, dat de WetÂ?in art. 1132 nÂ°, 1 B. W., sprekende van kinderen,Â?het meest gewone geval der erfopvolging ab intestatoÂ?heeft op het oog gehad.Â? VUL Tegen het vermoeden van art. 135 W. v. K. istegenbewijs toegelaten. IX. De, ingevolge art. 778ÂŽ W. v. K. opeischbaargeworden schulden, zijn voor geen compensatievatbaar.



??? \'173 X. Een tweede verzekering, die, tengevolge vanart. 252 W. v. K., nietig is, blijft nietig, ook nadatde eerste verzekering reeds heeft opgehouden tebestaan. XI. De rechter mag de verliezende partij niet ambts-halve in de kosten veroordeelen. XII. Medeplichtigheid bij zelfmoord diende strafbaarte worden gesteld. XIII. Hij, die eens anders goed verkoopt en daardooraanleiding geeft dat de kooper te goeder trouwde zaak aan den rechtmatigen eigenaar onttrekt,begaat diefstal.



??? 174 XIV. Hoon en laster jegens overledenen is, volgensden C. P. niet strafbaar. Het ware echter te wen-schen, dat hierin verandering werd gebracht. XV. De betrekking van Minister moest onvereenigbaarzijn met het hdmaatschap der Staten-Generaal. XVI. Het afstemmen door de Staten-Generaal van debegrooting, om redenen daarbuiten gelegen, ver-dient afkeuring. XVII. Het toezicht, bedoeld bij art. 161 Sv., is, als eeninbreuk op het recht der vrije verdediging, af tekeuren. XVIII. Een hooge belasting op gedistilleerd kan nietgoedgekeurd worden.



??? \'175 XIX. De arbeiderskwestie zal alleen kunnen opgelostworden door een degelijk volksonderwijs. XX. Uit een staathuishoudkundig oogpunt is het vierenvan enkele kerkelijke feestdagen, ten sterkste aante bevelen.



??? ff
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