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Onbekend maakt onbemind, zo luidt het spreekwoord. Wellicht geldt
dat ook voor de bij dode opgerichte stichting.

Dat is jammer omdat de bij dode opgerichte stichting de erflater zo-
veel biedt dat andere instrumenten ontbeert. Met een bij dode opge-
richte stichting kunnen de wensen, ideeén en gedachten van de
erflater in leven gehouden worden.

Op deze wijze creéert de erflater zijn eigen rechtspersoon, die zijn kin-
deren kan beschermen tegen schuldeisers, zijn vermogen bijeen kan
houden of zijn levenswerk ook na zijn overlijden overeind houdt.
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En dat zijn nog maar enkele voorbeelden van wat met een bij dode
opgerichte stichting kan worden bereikt.

Dit boek geeft de estate planner, erfrechtjurist en kenner van het
stichtingenrecht inzicht in de bijzonderheden van de bij dode opge-
richte stichting.
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INTRODUCTIE

Ein Kennzeichen der Stiftung ist die Bindung eines Ver-
magens an den Willen des Stifters, die der Idee nach ‘ewig’
widhrt.

(Ernst-Joachim Mestmadcker & Dieter Reuter, ‘Deutsch-
land’, in: Stiftungen in Europa, p. 125)

11 OP WELKE STICHTING ZIET HET ONDERZOEK?
111 De bij dode opgerichte stichting

Deze studie gaat over de bij dode opgerichte stichting. Dit is de stichting die in leven
wordt geroepen op grond van een uiterste wilsbeschikking. Deze stichting komt in aan-
raking met de regels uit zowel Boek 2 BW als Boek 4 BW.

Van de bij dode opgerichte stichting bestaan twee varianten:
(i) de bij uiterste wilsbeschikking' in het leven geroepen stichting;? en
(ii) de krachtens uiterste wilsbeschikking in het leven geroepen stichting.

Om een helder beeld te krijgen van het onderwerp van het onderzoek ga ik hier al in
op het verschil tussen de bij en krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting,
waarbij ik begin met de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting.

1111 De bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting

De bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting wordt opgericht op grond van de
daarop gerichte wil van de erflater waarvan blijkt uit een in een uiterste wil opgenomen

1. De uiterste wilsbeschikking betreft niet de vorm (uiterste wil/testament) maar ziet op de rechts-
handeling die verricht wordt, Kamerstukken Il 1964-1965, 3771, nr. 9, p. 53. Voor het gebruik van
de terminologie van uiterste wil en uiterste wilsbeschikking in Boek 4 BW, zie Handboek Erfrecht,
FW.J.M. Schols 2015/V1.3.1. Van der Burght en Ebben spreken hun verbazing uit dat de wetgever niet
gekozen heeft voor de term ‘testament’, welke term in de parlementaire behandeling steeds wordt
gebruikt, Pitlo/Van der Burght & Ebben 2004/216. Van der Burght en Ebben worden bijgevallen door
M.J.A. van Mourik in WPNR 2005/6619 in zijn bespreking van genoemd werk.

2. Eenrechtspersoon wordt door de rechtshandeling van oprichting in het leven geroepen, Kamerstuk-
ken I1 1982-1983, 17725, nr. 3, p. 54; Asser/Rensen 2-111 2017/310.
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verklaring (de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting).> Artikel 2:4
lid 1 BW maakt dit mogelijk. Hier merk ik alvast op dat de oprichting van een stichting
een uiterste wilsbeschikking van eigen aard is. In hoofdstuk 3 ga ik nader in op ar-
tikel 2:4 BW en de eigen aard van de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een
stichting.

De bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting bestaat op het moment van over-
lijden van de erflater. Hierin onderscheidt de bij uiterste wilsbeschikking zich van de
krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting, die pas na het overlijden wordt
opgericht. Het verschil in oprichtingstijdstip is van groot belang vanwege de bestaans-
eis voor makingen (artikel 4:56 BW). In 2.2.2.3 ga ik nader in op de bestaanseis. Het
gevolg van de bestaanseis is, dat een making ten behoeve van een bij uiterste wilsbe-
schikking opgerichte stichting mogelijk is, maar onmogelijk voor een krachtens uiterste
wilsbeschikking opgerichte stichting.

1112  De krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting: de last tot oprichting

Hiervoor merkte ik op, dat de oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking,
een uiterste wilsbeschikking van eigen aard is. Hoewel ook de krachtens uiterste wils-
beschikking opgerichte stichting het levenslicht ziet op grond van een in een uiterste
wil opgenomen beschikking, betreft het geen uiterste wilsbeschikking van eigen aard,
maar een last.* De last tot oprichting van een stichting. De lastbezwaarde is gehouden
een stichting op te richten. Het gevolg hiervan is dat een dergelijke stichting per defini-
tie pas wordt opgericht na het overlijden van de erflater, zodat niet wordt voldaan aan
de bestaanseis voor makingen van artikel 4:56 BW.

Als de last tot oprichting slechts één verschijningsvorm had, zou deze waarschijnlijk
niet tot veel vragen aanleiding geven. Dat is echter niet het geval. De last tot oprichting
van een stichting kan namelijk door de erflater zelf zijn opgelegd, in dat geval zal de
uiterste wilsbeschikking ook als last zijn bedoeld. Als de erflater de last zelf heeft opge-
legd (artikel 4:130 BW), spreek ik hierna van de directe last.> De wetgever heeft echter
ook voorzien in een bijzondere last, de conversielast.® Van de conversielast is sprake als
de oprichting bij uiterste wilsbeschikking niet is gelukt omdat de uiterste wil niet in de
voorgeschreven vorm is opgemaakt. De wet converteert dan de ongeldige beschikking

3. Vaak wordt de term ‘testateur’ gebruikt voor degene die een uiterste wilsbeschikking maakt. Ik sluit
mij echter aan bij het gebruik van de wetgever, die degene die een uiterste wil maakt, omschrijft als
‘erflater’.

4. De last die ik hier bedoel is de testamentaire last uit artikel 4:130 BW. Ten aanzien van de termino-
logie het volgende. Vaak wordt in de wet de term ‘testamentaire last’ gebruikt (bijvoorbeeld artikel
4:130 BW). Deze terminologie wordt echter niet strikt toegepast. Zo wordt op diverse plaatsen een-
voudigweg van ‘last’ gesproken (bijvoorbeeld artikel 4:210 BW). Ik zal hierna steeds de term ‘last’
gebruiken als algemene term, tenzij ik specifiek verwijs naar de regeling uit afdeling 4.5.3 BW.

5. Duynstee 1978, p. 33 noemt dit de ‘gewone last’, Asser/Rensen 2-II1 2017/320 gebruikt de term ‘uit-
drukkelijke last’.

6. Ook door Duynstee 1978, p. 33 al ‘conversielast’ genoemd en door Polak 1956, p. 86 ‘wettelijke con-
versie’.
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tot oprichting van een stichting in een last tot oprichting van de stichting.” De conver-
sielast is geregeld in artikel 4:135 lid 2 BW.

Het verschil tussen de directe last en de conversielast is van dusdanig belang dat het
gewenst is, nog voordat de onderzoeksvraag wordt geformuleerd, deze beide vormen
van de last nader te onderzoeken.

11.12.1 De directe last tot oprichting van een stichting (artikel 4:130 BW)

Als eerder gebleken, is de directe last tot oprichting van een stichting door de erflater
zelf opgelegd op basis van artikel 4:130 lid 1 BW.8 De directe last tot oprichting van een
stichting heeft dus niets van doen met artikel 4:135 BW, de enige bepaling in het erf-
recht waarin de stichting uitdrukkelijk aan bod komt. De wettelijke regeling van de last
heeft tot gevolg dat de lastbezwaarde de plicht heeft een stichting op te richten. De last
kan rusten op een of meer erfgenamen of legatarissen of op de executeur (artikel 4:130
leden 1 en 2 BW).

Wil van een directe last tot oprichting sprake zijn, dan zal de erflater naar mijn mening
moeten aangeven wat het doel van de op te richten stichting zal zijn. In het doel van de
stichting ligt de wil van de erflater besloten. Op de wil van de oprichter kom ik terug in
2.2.2.4.1. De erflater mag bij het opleggen van de last tot oprichting grote vrijheid laten
aan de lastbezwaarde. De grens ligt daar waar niet langer sprake is van het voldoen aan
het bepaaldheidsvereiste dat geldt voor lasten.’

Een op grond van een directe last opgerichte stichting kan niet worden begunstigd met
makingen. Om voordeel te kunnen trekken uit makingen moet men immers bestaan bij
het openvallen van de nalatenschap (meer hierover in 2.2.2.3). Omdat een erflater dit
ook zal weten, zal hij geen makingen voor de stichting opnemen in zijn uiterste wil. Zo
resteert voor de krachtens een directe last opgerichte stichting slechts de mogelijkheid
voordeel te trekken uit niet-makingen zoals een lastbevoordeling of een begunstiging
uit een levensverzekering, waarvoor de bestaanseis niet geldt, zoals zal blijken in
6.2.3.3.2. Ook kan deze stichting worden benoemd in functies als executeur of bewind-
voerder, de bestaanseis geldt hiervoor eveneens niet.°

7. In hoofdstuk 3 wordt uitgebreid ingegaan op de vraag bij welke uiterste wil een stichting opgericht
kan worden.

8. Zie over de testamentaire last Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VIL.3; J. Bossers-Cnossen, ‘Een
lastig begrip die last’, De Notarisklerk, nr. 1513, september/oktober 2011. Zie over de aard van de last
R.E. Brinkman, ‘Het onderscheid tussen een legaat en een last. Ofwel: de ware aard van de last’, WPNR
2019/7249.

9.  Zie hierover Bauduin 2014, p. 245-246. Van verboden wilsdelegatie is bij de directe last tot oprichting
geen sprake, zo leid ik af uit Bauduin 2014, 5.4.6., alwaar zij schrijft: 'Ik ben dan ook van mening dat
de materiéle aard van de last zich er niet tegen verzet dat de erflater de last z6 verwoordt dat hij
enkel het doel van de last noemt. En het in zijn uiterste wil vervolgens (als onderdeel van de last/de
verplichting) aan een ander overlaat om dit doel naar eigen inzicht te concretiseren.’

10. Een lastbevoordeelde behoeft niet te voldoen aan de bestaanseis voor makingen, Asser/Perrick 4
2017/17; Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VIIL.5.2. Hetzelfde geldt voor een executeur of een
bewindvoerder.
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11.1.2.2 De conversielast tot oprichting van een stichting (artikel 4:135 lid 2 BW)

Anders dan de directe last, is de conversielast door de erflater niet als last bedoeld. De
conversielast speelt als de uiterste wilsbeschikking niet in de juiste vorm is opgemaakt,
maar overigens wel geldig is. Dan is sprake van ‘andere vorm’ uit artikel 4:135 lid 2
BW. De oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking is niet gelukt maar de
wet repareert dit mislukken. Anders gezegd: de oprichting van de stichting bij uiterste
wilsbeschikking is nietig, doch de wet converteert deze nietige oprichting in een last
tot oprichting van een stichting.

In 3.3 ga ik nader in op de vraag wanneer sprake is van de ‘andere vorm’ uit artikel
4:135 lid 2 BW.

11.2 De onmogelijkheid van het onder voorwaarde van overlijden
oprichten van een stichting

Naast oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking zou men van mening
kunnen zijn dat nog een methode bestaat tot het in leven roepen van een stichting
waarvan het bestaan pas aanvangt bij het overlijden van de oprichter: de bij opschor-
tende tijdsbepaling van overlijden opgerichte stichting. De mogelijkheid van oprichting
van een stichting onder tijdsbepaling wordt algemeen aanvaard." Oprichting van een
stichting onder tijdsbepaling is mogelijk als het een vaste datum betreft.”> Het verbin-
den van een gebeurtenis aan het overlijden van een persoon wordt echter niet aange-
merkt als een tijdsbepaling met vaste datum, maar als een ‘onvaste’, ‘onzekere’ tijds-
bepaling.”® De reden dat een stichting onder opschortende onvaste tijdsbepaling niet
kan worden aanvaard, is dezelfde als dat de oprichting onder opschortende of ontbin-
dende voorwaarden wordt afgewezen: het rechtsverkeer verlangt zekerheid over het
bestaan van een stichting.

1.2 ENKELE VOORBEELDEN VAN HOE DE BI] DODE OPGERICHTE
STICHTING ZICH IN DE PRAKTIJK KAN MANIFESTEREN

Het prototype van de stichting is voor velen nog steeds de klassieke stichting, de
stichting als doelvermogen. Dit geldt ook voor de bij dode opgerichte stichting. In mijn
onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting ben ik in de jurisprudentie nagenoeg
geen andere bij dode opgerichte stichtingen tegengekomen dan de klassieke stichting.
Bij de klassieke stichting draait alles om het doel en het vermogen. Dit doel kan zeer

11.  Asser/Rensen 2-II1 2017/310; T&C Burgerlijk Wetboek (E. Schmieman), commentaar op artikel 286
Boek 2 BW, aant. 3; Overes, GS Rechtspersonen, artikel 286 Boek 2 BW, aant. 3.

12. Asser/Rensen 2-111 2017/310, zo ook Handboek NV en BV 2013/152 voor de NV en de BV.

13. Asser/Sieburgh 6-12016/243.

14. Asser/Rensen 2-II1 2017/310, zo ook Handboek NV en BV 2013/152 voor de NV en de BV. Van Zeben
was in 1963 van mening dat oprichting onder tijdsbepaling mogelijk zou zijn, met uitzondering van
de oprichting onder opschortende tijdsbepaling van overlijden, dan zou gekozen moeten worden
voor de uiterste wilsbeschikking, J.C. van Zeben, ‘Ervaringen met de Wet op stichtingen’, WPNR
1963/4770.
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gevarieerd zijn. De bekende doelen voor de klassieke stichting zijn gelegen op het ge-
bied van gezondheidszorg, monumentenzorg, sociale en culturele activiteiten, religie
en kerk, en het verstrekken van (studie)beurzen. Eveneens kan de stichting tot het bij-
eenhouden van bezittingen zoals landgoederen, ondernemingsvermogen en collecties
of de exploitatie van auteursrechten als klassieke stichting worden gezien.””

0ok de familiestichting is een klassieke stichting. De familiestichting heeft tot doel het
ondersteunen in het levensonderhoud of anderszins van leden van een bepaalde fami-
lie. Eventuele uitkeringen door een dergelijke stichting behoeven geen ideéle of sociale
strekking te hebben. De beschikkingsmacht ligt bij de stichting zelf. Het vermogen van
de familiestichting is niet gecertificeerd.'s

De bij dode opgerichte stichting kan ook een buitengewoon nuttige rechtspersoon zijn
bij de afwikkeling van de nalatenschap van de erflater/oprichter. Deze stichting kan
heilzaam werken indien animositeit bestaat tussen de erfgenamen, als deze niet te
vinden zijn of als er zeer veel erfgenamen zijn. De bij dode opgerichte stichting zou dan
tot enig erfgenaam kunnen worden benoemd onder de verplichting dat wat van de na-
latenschap resteert na de voldoening van de schulden, te ‘verdelen’ onder de ‘materiéle
erfgenamen’.”” Het is Verstappen geweest die voor het eerst aandacht heeft gevraagd
voor deze toepassingsmogelijkheid van de bij dode opgerichte stichting,’® maar ook
Burgerhart™ en Vegter?° mogen niet ongenoemd blijven.

Een bij dode opgerichte stichting kan ook worden gebruikt voor constructies die de wet
niet kent of verbiedt. Zo zou bijvoorbeeld een op een testamentair bewind gelijkende
figuur kunnen worden gecreéerd zonder dat de vijfjaarstermijn van artikel 4:178 lid 2
BW van toepassing zou zijn. Hiermee betreed ik het gebied van wetsontduiking, waar-
op ik nader inga in 7.2.

Een erflater zou ook een bij dode opgerichte stichting kunnen benoemen tot execu-
teur (artikel 4:142 lid 1 BW) of bewindvoerder (artikel 4:157 BW), of tot, bijvoorbeeld,

15. Het auteursrecht is overdraagbaar en vererfbaar, T&C Intellectuele Eigendom (D.W.F. Verkade), com-
mentaar op artikel 2, aant. 1.

16. PF. Veltman, ‘De familiestichting; zwaan of lelijk eendje?’, Tijdschrift voor Ondernemings-
bestuur 2005/2. De afgelopen decennia is voor deze stichting vooral veel aandacht geweest in
de fiscale literatuur, mede als gevolg van het rapport van de werkgroep Moltmaker, ‘De war-
me, de koude en de dode hand’ (zie 1.5.2). Zie ook F. Sonneveldt, De familiestichting. Een ex-
posé over existentie en extinctie (Serie Estate Planning deel 2), Deventer: Kluwer 2002.
Zie voor de familiestichting in Duitsland, Richter in v.Campenhausen/Richter 2014 § 13. Rn 1-161.

17. Of, zoals B. Schols hen aanduidt: ‘erfgenamen in economische zin’, Handboek Erfrecht, B.M.E.M.
Schols 2015/XVI1.9. Ook de term ‘materiéle erfgenamen’ heb ik geleend van B.M.E.M. Schols. De mate-
riéle erfgenamen zijn in juridische zin legatarissen of lastbevoordeelden, zie ook Handboek Erfrecht,
L.C.A. Verstappen 2015/XIIL1. Zie over bij dode opgerichte stichting ook T.EH. Reijnen, ‘Bescherming
tegen de schulden van de nalatenschap door gebruik te maken van een bij uiterste wilsbeschikking
opgerichte stichting’, WPNR 2016/7098.

18. L.C.A.Verstappen, ‘De stichting tot afwikkeling van een nalatenschap’, WPNR 1996/6245-6246.

19. W. Burgerhart, ‘Een stichting als erflaters laatste wil’, SV&V 2002/1.

20. J.B. Vegter, ‘Reactie naar aanleiding van het artikel van L.C.A. Verstappen, “De stichting tot afwikke-
ling van een nalatenschap™, WPNR 1997/6260, met naschrift van L.C.A. Verstappen.
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bestuurder van een stichting-administratiekantoor. Dit is mogelijk omdat de bij dode
opgerichte stichting benoembaar is in elke functie waarin ook een natuurlijk persoon
benoembaar is, tenzij de wet?! of de buitenwettelijke regeling dat niet toestaat.

De bij dode opgerichte stichting kan ook haar diensten bewijzen bij het bewaken van
niet-vermogensrechtelijke belangen van de erflater. Hierbij kan worden gedacht aan
bescherming van een werk van de erflater tegen misvorming, verminking of andere
aantasting. Vereist is dan uiteraard wel dat deze zogenoemde ‘persoonlijkheidsrechten’
vatbaar zijn voor overgang. Bekend zijn de persoonlijkheidsrechten uit artikel 25 lid 1
letters a tot en met d Aw 1912 en artikel 5 Wnr.2?

Het laatste voorbeeld dat ik noem als verschijningsvorm van een bij dode opgerichte
stichting, is de stichting als ‘bufferorganisatie’ ter bescherming van erfgenamen. De be-
scherming die een dergelijke bij dode opgerichte stichting aan erfgenamen tegen schul-
den van de erflater kan bieden, gaat veel verder dan de bescherming die de aanvaarding
onder het voorrecht van boedelbeschrijving van erflaters nalatenschap biedt.”> Een bij
dode opgerichte stichting kan echter ook bescherming bieden tegen de schuldeisers
van de erfgenamen en tegen aansprakelijkheid van de executeur voortvloeiende uit
artikel 47 Inv. Wet 1990. De mogelijkheden die de bij dode opgerichte stichting bij de
bescherming tegen schulden biedt, komt aan de orde in 7.4.

Uit het vorenstaande blijkt al dat de bij dode opgerichte stichting een zeer veelzijdig toe
te passen rechtspersoon is.

1.3 KANSEN VOOR DE BIJ OF KRACHTENS UITERSTE
WILSBESCHIKKING OPGERICHTE STICHTING IN DE TOEKOMST

1.31 De legitieme portie en de erfbelasting vormen geen
onoverkomelijke hindernissen meer

Als de bij dode opgerichte stichting in de praktijk niet voorkomt, zijn alle bespiege-
lingen over de bij dode opgerichte stichting slechts van academisch belang. Of de bij
dode opgerichte stichting thans in de praktijk veel voorkomit, is lastig vast te stellen,
maar populair is zij niet.>* Omdat het aantal bij dode opgerichte stichtingen onbekend

21. Zoals ten aanzien van de aanwijzing tot voogd. De wet staat niet toe dat bij uiterste wilsbeschikking
een rechtspersoon tot voogd wordt aangewezen (artikel 1:292 lid 2 BW).

22. Zie hierover D.J.G. Visser, ‘Post Mortem Auctoris, Enkele aspecten van het auteursrecht na dode’,
WPNR 1992/6044; Breemhaar 1992, nr. 296-300. Zie over de persoonlijkheidsrechten van kunste-
naars ook E.J.H. Schrage, ‘Wie betaalt, bepaalt, of niet soms?’, Vermogensrechtelijke Analyses 2006/3.

23. Mede omdat de bescherming door de Wet bescherming erfgenamen tegen schulden slechts beperkt
is, zie L.A.G.M van der Geld, ‘Wat brengt de Wet bescherming erfgenamen tegen schulden?’, TE
2018/2, waarin zij de jurisprudentie bespreekt. Zie ook de daar vermelde literatuur.

24. EstateTip Review 2017/40, ‘De postmortale stichting; blijft onbekend ook onbemind?’ De stichting als
zodanig is in Nederland wel populair. Op 31 december 2019 stonden in Nederland 227.895 stichtin-
gen ingeschreven in het handelsregister.
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is, is het onmogelijk te voorspellen of er in de toekomst meer of minder zullen zijn. Ik
verwacht wel dat het gebruik van de bij dode opgerichte stichting in de toekomst aan-
zienlijk zal zijn. De redenen daarvoor zijn de diversiteit aan mogelijkheden van de bij
dode opgerichte stichting die hiervoor de revue zijn gepasseerd. Daarnaast heeft de
afschaffing van de goederenrechtelijke legitieme portie en de introductie van het af-
gezonderd particulier vermogen (APV) in het belastingrecht twee belangrijke obstakels
bij het gebruik van de bij dode opgerichte stichting (voor een belangrijk deel) uit de
weg geruimd. De APV-regeling komt nader aan bod in 8.3.1.3.%°

Eén belangrijke hindernis zie ik echter nog wel: de aanmerkelijkbelangheffing.

1.3.2  De aanmerkelijkbelangheffing als overgebleven
belangrijke hindernis

De legitieme portie en de erfbelasting mogen dan geen onoverkomelijke hinderissen
meer vormen voor de oprichting van een stichting bij dode, de aanmerkelijkbelang-
heffing van artikel 4.6 Wet IB 2001 kan in de praktijk wel een onoverkomelijke barriére
blijken te zijn.

Voor de aanmerkelijkbelangheffing is het economische belang bij de aandelen beslis-
send. Degene die het economische belang heeft bij de aandelen en die overigens aan
de eisen van de aanmerkelijkbelangregeling voldoet, is aanmerkelijkbelanghouder, on-
geacht wie juridisch is gerechtigd tot de aandelen.?®

Voor de stichting leidt de aanmerkelijkbelangheffing tot een probleem als geen obliga-
toir gerechtigde derden zijn aan te wijzen tot het vermogen van de stichting, zoals het
geval is bij ANBI's (meer hierover in 8.3.1.1) of als de APV-regeling niet van toepassing
is (te bespreken in 8.3.1.4). Het probleem is dat bij de vererving van aanmerkelijkbe-
langaandelen aan een dergelijke stichting de erflater wordt onderworpen aan de aan-
merkelijkbelangheffing terwijl dat niet het geval zou zijn geweest indien een natuurlijk
persoon de aandelen zou hebben verkregen onder toepassing van de doorschuifrege-
ling van artikel 4.17a Wet IB 2001.

In geval de bij dode opgerichte stichting wordt gebruikt als instrument voor de afwik-
keling van de nalatenschap of als bufferorganisatie ter bescherming van erfgenamen,
zal de economische eigendom van de aandelen doorgaans liggen bij de materiéle erfge-
namen. De aanmerkelijkbelangheffing zal dan geen roet in het eten gooien.

Voor een beter begrip van de problematiek geef ik een korte toelichting op het systeem
van de aanmerkelijkbelangheffing.

25. De APV-regeling is opgenomen in artikel 2.14a Wet IB 2001 en de artikelen 17 en 17a Sw 1956.

26. A.C.Rijkers, Cursus Belastingrecht IB.4.3.1.B.c Begrip aandeelhouder; PW. Hofman & S. Singh, ‘Certi-
ficeren van vermogen. Over toerekening, vereenzelviging, transparantie en economische eigendom’,
WEFR 2016/9 en de daar in noot 21 genoemde literatuur en jurisprudentie.
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Indien tot de nalatenschap aandelen behoren waarop de aanmerkelijkbelangregeling
van toepassing is, is bij vervreemding van die aandelen inkomstenbelasting verschul-
digd over het verschil tussen de verkrijgingsprijs en de vervreemdingsprijs of de waar-
de van de betreffende aandelen. Overgang krachtens erfrecht wordt gelijkgesteld met
vervreemding door de erflater (artikel 4.16 lid 1 letter e Wet IB 2001). Bij overgang
van de aanmerkelijkbelangaandelen op grond van het erfrecht wordt onder omstandig-
heden de overgang van de aandelen niet beschouwd als een vervreemding en kan de
verkrijgingsprijs van de erflater worden doorgeschoven naar de verkrijgers van de aan-
delen. Dit vormt de doorschuifregeling van artikel 4.17a Wet IB 2001. Als aan de voor-
waarden wordt voldaan, kan ook bij het overlijden van de verkrijger van de aandelen
wederom gebruik gemaakt worden van de doorschuifregeling. Op deze wijze kan de
belastingheffing naar de (verre) toekomst worden doorgeschoven.

Aan de doorschuifregeling bij aanmerkelijkbelangaandelen in geval van overlijden ligt
de gedachte ten grondslag, dat overlijden wel wordt gezien als vervreemdingsmoment
maar dat deze vervreemding geen liquiditeiten oplevert. De doorschuifregeling van
artikel 4.17a Wet IB 2001 voorkomt dat de aanmerkelijkbelangclaim een bedreiging
vormt voor de voortzetting van de economische bedrijvigheid.?” Een algemene voor-
waarde voor het doorschuiven van de aanmerkelijkbelangclaim bij overlijden is daarom
dat de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang werd gehouden een onderne-
ming drijft. Het doorschuiven van de aanmerkelijkbelangclaim heeft alleen betrekking
op het gedeelte van het vermogen van de vennootschap dat toerekenbaar is aan het
ondernemingsvermogen (artikel 4.17a lid 2 in verbinding met lid 6 Wet IB 2001). Een
andere voorwaarde voor de doorschuifregeling is, dat de verkrijger van de aandelen
binnenlands belastingplichtige moet zijn (artikel 4.17a lid 1 letter ¢ Wet IB 2001). In
deze eis schuilt het probleem: binnenlandse belastingplichtigen worden gedefinieerd
als natuurlijke personen die in Nederland wonen (artikel 2.1 lid 1 letter a Wet IB 2001),
een stichting is daardoor nooit een binnenlandse belastingplichtige in de zin van deze
bepaling.?® Als de aanmerkelijkbelangaandelen in de zin van de wet worden verkregen
door een stichting, kan de aanmerkelijkbelangclaim dus niet worden doorgeschoven.

De conclusie is dat, afthankelijk van de aard van de stichting, het aan een stichting ver-
maken van aanmerkelijkbelangaandelen in een vennootschap die een onderneming
drijft, kan leiden tot heffing van inkomstenbelasting bij de erflater. Aanmerkelijkbe-
langheffing is aan de orde als de aandelen (ook) in economische zin worden verkregen
door een stichting, zelfs als deze stichting onder het ANBI-regime valt en deze stichting
om die reden noch vennootschapsbelasting noch inkomstenbelasting noch erfbelasting

27. M.J. Hoogeveen, De kwaliteit van de fiscale bedrijfsopvolgingswetgeving (diss. Tilburg), Den Haag:
Sdu Uitgevers 2011, p. 103-105 en 113.

28. In de gevallen waar geen gebruik kan worden gemaakt van een doorschuifregeling in de aanmerke-
lijkbelangsfeer omdat de verkrijger in het buitenland woonachtig is, wordt op verzoek het inkomen
uit aanmerkelijk belang aangemerkt als te conserveren inkomen (artikel 2.8 lid 4-7 Wet IB 2001).
Voor de daarover verschuldigde inkomstenbelasting wordt een conserverende aanslag opgelegd (ar-
tikel 2.8 en artikel 2.9 Wet IB 2001). Voor deze conserverende aanslag wordt op basis van artikel 25
lid 8 Inv. Wet 1990 uitstel van betaling verleend, M.]. Hoogeveen, De kwaliteit van de fiscale bedrijfs-
opvolgingswetgeving (diss. Tilburg), Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 106-107.
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verschuldigd is. Een heffing die voorkomen wordt bij de vererving van de aandelen
aan natuurlijke personen, een paar verre neven of nichten bijvoorbeeld. Als de aan-
merkelijkbelangaandelen betrekking hebben op een vennootschap die een onderne-
ming drijft, zou dit een onoverkomelijke drempel kunnen zijn voor het vermaken van
aanmerkelijkbelangaandelen aan een ANBI. Vanuit maatschappelijk belang lijkt mij dit
geen goede zaak te zijn. Want ongeacht of de ANBI de onderneming zelf wil voortzetten
of besluit tot verkoop, als een erflater vanwege fiscale motieven afziet van vererving
van aanmerkelijkbelangaandelen aan een ANBI, is dat een gemiste kans voor het alge-
meen belang.

Uit het vorenstaande blijkt ook impliciet, dat het niet uitmaakt of het een bij dode opge-
richte stichting is die de aanmerkelijkbelangaandelen verkrijgt of een bij leven opge-
richte stichting. Ook als een bij leven opgerichte stichting de aandelen krachtens erf-
recht verkrijgt, wordt dit beschouwd als vervreemding door de erflater met heffing
zoals hiervoor uiteengezet.

133 Tussenconclusie

Wat zijn de kansen voor de bij dode opgerichte stichting in de toekomst? Hiervoor bleek
dat de van oudsher bestaande belemmeringen voor het grootste deel zijn verdwenen.
Zo is de legitimaris sinds 2003 niet langer erfgenaam met een goederenrechtelijke aan-
spraak op de nalatenschap, maar heeft hij nog slechts een vordering in geld op de erf-
genamen. Verder is in 2010 de APV-regeling geintroduceerd. Deze regeling maakt dat
onder omstandigheden de bij dode opgerichte stichting fiscaal transparant is. Het wel
of niet via een stichting laten vererven van een nalatenschap levert daardoor geen fis-
caal nadeel op. De enige overgebleven hindernis van belang is de aanmerkelijkbelang-
heffing. Doorschuiven van de aanmerkelijkbelangclaim is niet mogelijk als de bij dode
opgerichte stichting het economische belang bij aanmerkelijkbelangaandelen verkrijgt.

Ondanks dat slechts één potentiéle hindernis is overgebleven, is de bij dode opgerichte

stichting kennelijk niet erg populair.?® Wellicht dat mijn onderzoek mag bijdragen aan
een grotere populariteit.

14 WAAROM DE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING ALS
ONDERWERP?

De constatering dat mijn onderzoek handelt over de bij dode opgerichte stichting, zegt
nog niets over de motieven die aan de onderwerpkeuze ten grondslag liggen.

Om te beginnen raakt de bij dode opgerichte stichting twee rechtsgebieden die mij na
aan het hart liggen: het rechtspersonenrecht en het erfrecht. Vooral in het verleden

29. Vgl. EstateTip Review 2017/40, ‘De postmortale stichting; blijft onbekend ook onbemind?’
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bestond een directe relatie tussen het erfrecht (en schenkingen) en het bestaan van de
stichting.*® De stichting is ontstaan uit schenkingen en legaten, zo zal blijken in 2.2.2.1.

In het verleden is daarom ook wel gesteld, dat stichtingen eigenlijk fidei-commissen
zijn®! of legaten onder een last.3> Hoewel tussen stichtingen en fidei-commissen grote
verschillen zijn aan te wijzen, dient men ook tegenwoordig niet blind te zijn voor de
overeenkomsten en daarmee van de mogelijkheid stichtingen te gebruiken om te ont-
komen aan de beperkingen die kleven aan voorwaardelijke makingen als bedoeld in
artikel 4:141 BW. In het vervolg van mijn onderzoek zal blijken dat de band tussen de
bij dode opgerichte stichting en de last nog steeds sterk is.

Daarnaast is de bij dode opgerichte stichting mij niet helemaal vreemd. Eerder heb
ik al een aantal artikelen over de bij dode opgerichte stichting, of onderwerpen die
daar nauw mee verwant zijn, geschreven. Deze artikelen dienen mede als basis voor
dit proefschrift.?

1.5 DE ONDERZOEKSVRAAG EN DE GRENZEN VAN HET
ONDERZOEK

1.51 De onderzoeksvraag

Dit onderzoek gaat niet over de stichting en het erfrecht, maar over de Nederlandse bij

dode opgerichte stichting als zodanig. De onderzoeksvraag is of de bij dode opgerichte

stichting een bijzondere stichting is:

a. door haar door het erfrecht bepaalde positie, de regeling van de stichting als uiterste
wilsbeschikking (de wettelijke regeling van de bij dode opgerichte stichting); en

b. door haar in het erfrecht bepaalde positie, als erfgenaam, legataris, lastbevoor-
deelde, executeur, enzovoort (de bij dode opgerichte stichting als subject in het erf-
recht).

30. Zie ook RW.F. Hendriks, ‘De ontwikkeling van de stichting; van armenzorg tot concernverbonden
onderneming’, in: R.CJ. Galle & M.J.G.C. Raaijmakers, (red.), Na twintig jaar Boek 2 BW (Schoordijk
Instituut Center for Company Law), Zwolle: W.EJ. Tjeenk Willink 1996, p. 127-128.

31. Van Lanschot 1856, p. 20-21. Dit was ook de discussie bij het Haersholte fonds-arrest van Hof Den
Haag 27 juni 1927, NJ 1928/p. 1042.

32. Asser/Scholten 1-11 1940/p. 165 (ten aanzien van Frankrijk).

33. ‘De testamentaire stichting’, TE 2010/6; ‘Artikel 2:9 BW geldt ook voor een vrijwilliger als bestuur-
der’, JBN 2012/55; ‘Het uitkeringsverbod bij de stichting, een nog niet beéindigde discussie’, WPNR
2013/6989; ‘De wijze van benoeming van bestuurders van een stichting’, JBN 2014/27; ‘Kan een
stichting worden “tussengeschoven” ter voorkoming van de aansprakelijkheid van de executeur
voor de erfbelasting?’, ftV 2014/4; ‘Kunnen ook andere rechtspersonen dan stichtingen bij uiterste
wils- beschikking worden opgericht?’, WPNR 2014/7034; ‘Opdat uw laatste wil geschiede’ (samen
met N.V.C.E. Bauduin), WPNR 2014/7007; ‘Moet een ANBI een nalatenschap aanvaarden onder het
voorrecht van boedelbeschrijving?, WPNR 2015/7047; ‘Bescherming tegen de schulden van de na-
latenschap door gebruik te maken van een bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting’, WPNR
2016/7098; ‘De taal van oprichtingsakte van een rechtspersoon’, WPNR 2017/7140; ‘Het vervreem-
dingsverbod van art. 4:45 BW. Wat bij leven mag, moet ook kunnen bij dode’, Actioma 204, juni 2018.
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Hierbij maak ik twee concretiseringen. De eerste concretisering heeft betrekking op
de wettelijke regeling van de bij dode opgerichte stichting en ziet op de vraag of de
bij dode opgerichte stichting een bijzondere stichting is in vergelijking met een voor
het overlijden van de erflater opgerichte stichting, zowel ten aanzien van het rechts-
personenrecht als ten aanzien van het erfrecht. De vraag die hierbij aan de orde komt,
is of voor de bij dode opgerichte stichting afwijkende regels gelden ten opzichte van
de bij leven opgerichte stichting en zo ja, welke zijn dat en waarom het onderscheid
bestaat. De tweede concretisering gaat over de vraag of de bij dode opgerichte stichting
binnen de regels van het erfrecht anders wordt behandeld dan de bij leven opgerichte
stichting of een natuurlijk persoon en heeft daardoor betrekking op de bij dode opge-
richte stichting als subject in het erfrecht.

Van belang hierbij is artikel 2:5 BW, dat op vermogensrechtelijk gebied natuurlijke per-
sonen en rechtspersonen zoveel mogelijk gelijkstelt:

‘Een rechtspersoon staat wat het vermogensrecht betreft, met een natuurlijk persoon gelijk, tenzij uit
de wet het tegendeel voortvloeit.”

Als op een gebied van het vermogensrecht verschillen tussen natuurlijke personen en
rechtspersonen als de stichting (kunnen) voortvloeien is dat wel het erfrecht. Het erf-
recht gaat immers uit van de sterfelijkheid van de gerechtigde tot vermogen. De stich-
ting heeft in beginsel echter het ‘eeuwige leven'.

De omschrijving van de onderzoeksvraag leidt als vanzelf naar de vraag van wat wel
en wat niet tot de onderzoeksvraag te rekenen. Anders gezegd: hoe grens ik de onder-
zoeksvraag af?

1.5.2 De grenzen van het onderzoek

Elk juridisch onderzoek kan slechts op een beperkt tijdvak zien, ook mijn onderzoek. Ik
begin mijn onderzoek in de negentiende eeuw, toen het moderne denken over rechts-
persoonlijkheid is ontstaan. Want zonder rechtspersoonlijkheid zoals wij die nu ken-
nen, zou de moderne bij dode opgerichte stichting niet kunnen bestaan. Verder kies ik
voor een geintegreerde behandeling van de geschiedenis binnen het lopende verhaal.
De reden hiervoor is dat veel aspecten van de bij dode opgerichte stichting hun oor-
sprong vinden in het verleden. Geintegreerde behandeling van heden en verleden komt
het begrip van de bij dode opgerichte stichting ten goede.

Omdat het onderzoek zowel betrekking heeft op het rechtspersonenrecht als op het
erfrecht, moet ik op elk van die gebieden grenzen trekken.

34. Zie over artikel 2:5 BW, Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/55.

11
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Wat uitdrukkelijk binnen het kader van dit proefschrift past, zijn algemene stichtings-
aspecten die nauw verbonden zijn aan de bij dode opgerichte stichting. Hierbij valt te
denken aan het vraagstuk van vermogen ‘in de dode hand’.

Bij de stichting wordt doorgaans direct gewezen op de beperking die artikel 2:285
lid 3 BW met zich brengt, het zogenoemde ‘uitkeringsverbod’. Dit onderwerp ver-
dient alle aandacht omdat het uitkeringsverbod onder omstandigheden de toepas-
sing van de bij dode opgerichte stichting kan maken of breken. Erfrechtelijke on-
derwerpen als het testamentair bewind en de voorwaardelijke making worden ook
behandeld. Dit zijn de onderwerpen die traditioneel in verband worden gebracht
met de stichting.

Aan aspecten van de stichting die geen verband houden met de oprichting bij of krach-
tens uiterste wilsbeschikking, wordt geen aandacht besteed. Onbesproken blijven daar-
mee leerstukken zoals de vertegenwoordigingsregeling, doeloverschrijding en de rol
van het openbaar ministerie bij het toezicht op stichtingen. Ook erfrechtelijke vraag-
stukken die als zodanig geen verband houden met de bij dode opgerichte stichting
blijven buiten beschouwing. Tot de voorbeelden van onderwerpen die niet besproken
worden behoren onder meer de aard van makingen en de testamentaire last. Ook de
curieuze zaak van Stichting Moeder de Gans, fonds Toos Zuurveen blijft onbesproken.
Deze stichting had voor het overlijden van de erflater moeten zijn opgericht doch feite-
lijk werd deze stichting pas twaalf dagen na het overlijden opgericht.

Aan enkele fiscale aspecten kan eveneens niet worden ontkomen. Ik beperk mij voor-
namelijk tot de bij dode opgerichte stichting in de Successiewet 1956. Een belangrijk
onderdeel daarvan is het afgezonderd particulier vermogen, het APV. De Wet inkom-
stenbelasting 2001 komt slechts aan de orde voor zover dat van belang is voor de Suc-
cessiewet 1956.

In beginsel wordt geen aandacht besteed aan de familiestichting zoals voorgesteld door
de werkgroep ‘modernisering successiewetgeving’ (werkgroep Moltmaker) in haar
rapport ‘De warme, de koude en de dode hand’.>® Het voorstel van deze werkgroep was
een bijzondere vorm van de stichting in de Nederlandse wetgeving te introduceren met

35. Deze op 10 augustus 2004 opgerichte stichting was enig erfgenaam van de op 29 juli 2004 overleden
erflaatster. Uit Hof Amsterdam (notariskamer) 25 oktober 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6696, valt
op te maken dat deze stichting in het bezit is gekomen van de nalatenschap van erflaatster. Hoe —
wat te denken van artikel 4:56 BW? — wordt daarin helaas niet besproken. Dit laatste aspect is wel
zijdelings aan de orde geweest in de tweede tuchtzaak in deze kwestie, Hof Amsterdam (notaris-
kamer) 30 september 2008, ECLI:NL: GHAMS:2008:BF3825, RN 2008/104.

36. De werkgroep Moltmaker (bestaande uit J.K. Moltmaker, B. de Boer, I. Brouwer, G.F. de Jong, C.M.
Lambregtse, O.B. Onnes, L.S. Qua, F. Sonneveldt, J.P.M. Stubbé, A.J.M. Uijens, A.W. van der Vegt, H.B.A.
Verhoeven, 1.J.FA. van Vijfeijken & S.EM. Wortmann) werd in maart 1999 ingesteld door de staats-
secretaris van Financién. Op 13 maart 2000 werd het rapport van de werkgroep met de titel ‘De
warme, de koude en de dode hand’ aangeboden aan de toenmalige staatssecretaris van Financién,
W.A. Vermeend. Zie over dit rapport F. Sonneveldt, ‘Rapport van de werkgroep modernisering succes-
siewetgeving van 13 maart 2000, NTFR 2000/442.
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bepaalde fiscale voordelen. Het voorstel van de werkgroep Moltmaker heeft echter niet
geleid tot invoering van de voorgestelde bijzondere variant op de stichting.

Het onderzoek betreft de Nederlandse bij dode opgerichte stichting. Dat wil zeggen de
stichting naar Nederlands recht opgericht bij of krachtens uiterste wilsbeschikking. Dat
wil niet zeggen dat in dit onderzoek geen aandacht is voor de bij dode opgerichte stich-
ting buiten Nederland. In het moderne rechtswetenschappelijk onderzoek is rechtsver-
gelijking immers gemeengoed.’” Ook ik zal aandacht besteden aan rechtsvergelijking.

1.6 RECHTSVERGELIJKING
1.6.1 Rechtsvergelijking met Duitsland en Belgié

Mijn keuze voor rechtsvergelijking is gevallen op Duitsland en op Belgié. De wens te
vergelijken met Belgié is te verklaren uit het gegeven dat de wetgeving op stichtingen
in 2002 grondig is gemoderniseerd.*® Op het eerste gezicht lijkt de Belgische regeling
sterk op de Nederlandse, al bedriegt de schijn soms.>® De wens te vergelijken met Duits-
land ligt ook voor de hand. De Duitse doctrine is vaak leidend in onze streken, in het bij-
zonder ten aanzien van de stichting in de negentiende eeuw.*’ Voorts geldt voor Duits-
land dat ook daar de wettelijke regeling in 2002 ingrijpend is gewijzigd. Ook het feit dat
Duitsland en Belgié de directe buurlanden van Nederland zijn, heeft een rol gespeeld bij
de keuze voor rechtsvergelijking met deze landen.

Rechtsvergelijking met Belgié en Duitsland veronderstelt dat deze landen ook een bij
dode opgerichte stichting kennen die vergelijkbaar is met de Nederlandse. Dat dit niet
vanzelfsprekend is blijkt wel uit de Feasibility Study on a European Foundation Statute.
Final Report, waarin men het volgende kan lezen:

‘we finally decided to regard Dutch foundations as a “special” case, which is too different from the
other Member States.’*!

37. CJ.H.]Jansen, De wetenschappelijke beoefening van het burgerlijk recht tussen 1940 en 1992 (Onder-
neming en Recht nr. 93), Deventer: Wolters Kluwer 2016, nr. 2.4.3. Jansen gaat hier ook in op het nut
en de rol van rechtsvergelijking. Zie ook J.M. Smits, Omstreden rechtswetenschap, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2009, p. 115.

38. Wet van 2 mei 2002 (B.S. 11 december 2002), in werking getreden op 1 juli 2003 (artikel 4 Koninklijk
Besluit van 2 april 2003, B.S. 6 juni 2003). Inmiddels is deze wet vervangen door het Wetboek van
vennootschappen en verenigingen (Wet van 23 maart 2019, B.S. 4 april 2019, in werking getreden op
1 mei 2019, Parl. St. Kamer, DOC 54 3119/001-002). Deze wet brengt geen materiéle wijziging in de
regeling van de stichting in Belgié.

39. De Nederlandse wettelijke regeling fungeerde als inspiratiebron voor de Belgische stichting, Van
Gerven 2007, nr. 255.

40. Asser/Rensen 2-1112017/299.

41. Feasibility Study on a European Foundation Statute. Final Report, p. 14, https://www.researchgate.
net/publication/280664243_Feasibility_study_on_a_European_foundation_statute_final_report/
download, ingezien op 6 juni 2019.
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Geldt deze ‘special case’ ook ten opzichte van de Belgische en Duitse bij dode opge-
richte stichting? Van belang hierbij is dat voor zowel Belgié (artikel 2:5 § 3 WVV)
als Duitsland (§ 83 BGB in verbinding met § 80 BGB) geldt dat een stichting met
rechtspersoonlijkheid bij uiterste wilsbeschikking kan worden opgericht. Maar is dit
gegeven alleen voldoende om tot de keuze voor deze landen te komen? Ik ben van
mening dat dit niet het geval is. Het stichtingenrecht is zowel in Nederland, Duitsland
als Belgié zo verbonden met de historische en maatschappelijke ontwikkelingen dat
een diepgaander onderzoek naar de relevantie van rechtsvergelijking op zijn plaats
is. Hiertoe moet worden onderzocht of sprake is van een gemeenschappelijke his-
torische achtergrond van de stichting. Alleen als dat het geval is, is vergelijken met
Duitsland en Belgié relevant voor het onderzoek naar de Nederlandse bij dode opge-
richte stichting.

1.6.2  De gemeenschappelijke historische achtergrond van de stichting:
doelvermogen ‘ad pias causas’

De stichting als doelvermogen ad pias causas, is zowel voor Nederland, Duitsland* als
Belgié* de historische achtergrond van de stichting. Voor Nederland wordt dit kern-
achtig beschreven door Van der Ploeg:

‘Stichtingen werden sinds de Middeleeuwen ten behoeve van de caritas en andere ‘piae causae’
opgericht en deze voor die doeleinden vrijgemaakte vermogens werden door een door de stichting
benoemd bestuur beheerd."

Von Campenhausen noemt de piae causae ‘das Urpflinzlein der heutigen Stiftungen.'*

Tot de piae causae worden gerekend de bevordering van godsdienstige, liefdadige en,
later, culturele doelen.*

In de doeleinden van de stichting in historisch perspectief komt de stichting als doel-
vermogen helder naar voren. Zonder voldoende vermogen kunnen de piae causae niet
worden ondersteund. Dit vermogen is zodoende van fundamenteel belang voor het be-
reiken van het doel en daarmee van het bestaan voor de stichting. De stichting derhalve
als afgezonderd vermogen ten behoeve van een bepaald doel waarover beschikt kan
worden door daartoe aangewezen personen.*’

42. v.Campenhausen in v.Campenhausen/Richter 2014 § 5 Rn 9.

43. Van Gerven 2007, nr. 12 e.v.

44. TJ.van der Ploeg, Het burgerlijk recht en de vrijwillige organisaties. Beschouwingen n.a.v. de regeling
van de vereniging en de stichting in Boek 2 BW (diss. VU Amsterdam), Deventer: Kluwer 1978, p. 9.

45. v.Campenhausen in v.Campenhausen/Richter 2014 § 5 Rn 9.

46. Vgl. Duynstee 1978, p. 60; Werner & Saenger 2008, Rn 44.

47. Vgl. Asser/Rensen 2-1I1 2017/300.

14



INTRODUCTIE 1.7

In Duitsland en Belgié, maar ook in andere landen, is de stichting veelal nog steeds uit-
sluitend een doelvermogen.* In Nederland is de stichting echter niet (meer) gelijk te
stellen met een doelvermogen.*

De stichting mag dan in Nederland, Duitsland en Belgié dezelfde historische achter-
grond hebben, de maatschappelijke ontwikkelingen van de laatste tweehonderd jaar
verschillen sterk in deze landen. In hoofdstuk 2 ga ik in op enkele van deze maatschap-
pelijke achtergronden in Nederland, Duitsland en Belgié. In hoofdstuk 2 blijkt ook of
vergelijken zinvol is.

1.7 DE EUROPESE STICHTING DIE NIET KOMT: EEN GEMISTE
KANS?

Een tijdlang leek de Europese Unie het mogelijk te maken een Europese stichting, de
Fundatio Europaea (FE), op te richten.’® De reden voor de Europese Commissie om een
dergelijk stichting voor te stellen was dat de Europese Commissie van mening was dat
de mogelijkheden voor algemeen nut beogende instellingen om in geheel Europa actief
te zijn, werden tegengewerkt door de hoge fiscaal-juridische kosten die voortvloeien
uit de verscheidenheid van de regelgeving in de lidstaten van de Europese Unie. Hier-
door zouden stichtingen naar nationaal recht niet in staat zijn hun middelen op effi-
ciénte wijze over de grenzen heen te kanaliseren in de Europese Unie.”!

Gebrek aan draagvlak voor deze gezichtspunten heeft ertoe geleid dat de Europe-
se stichting er niet is gekomen, maar ik durf de stelling aan dat invoering van deze

48. Tllustratief hier voor is artikel 6.1 van het European Foundation Project voor een Europese stichting:
‘European Foundations shall preserve the real value of their permanent capital against devaluation
of money (inflation) and distribute only their revenue (income and capital gain). The Statutes can
deviate from this rule.’, Klaus J. Hopt, Rainer Walz, Thomas von Hippel & Volker Then (red.), The Euro-
pean Foundation — A New Legal Approach, z.p. [Giitersloh]: Bertelsmann Stiftung 2004.

49. Hoewel Molengraaff in zijn Praeadvies uit 1920 nog schreef: ‘Stichtingen behoren tot de vermogens,
welke onder bewind staan’, W.L.P.A. Molengraaff, ‘Moet aan private rechtspersonen een nationaliteit
toegekend worden en zoo ja, verlangt deze nationaliteit bijzondere wettelijke regeling?’, Handelin-
gen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging, Den Haag: FJ. Bellinfante 1920, p. 22.

50. Voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het statuut van de Europese stichting (FE),

COM(2012) 35 final, Pb. EU 2012, C 102/25. Zie over de behoefte aan een Europese stichting Klaus J.
Hopt & Dieter Reuter (red.), Stiftungsrecht in Europa, Heymanns: K6ln 2001; Andreas Schluter, Volker
Then & Peter Walkenhorst (red.), Foundations in Europe, Society, Management, and Law, Directory
of Social Change: London 2001; Klaus J. Hopt, W. Rainer Walz, Thomas von Hippel & Volker Then
(red.), The European Foundation, A New Legal Approach, Cambridge University Press: New York
Melbourne Madrid Cape Town Singapore Sdo Paulo 2006, een uitgave van de Bertelsmann Stiftung;
European Foundation Centre, Proposal for a regulation on a European statute for foundations, EFC:
Brussel 2005; Final Report of the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory
Framework for Company Law in Europe, Brussel: EU 2002.
Zie voor de totstandkoming en de inhoud van het voorstel voor de verordening Th. von Hippel, ‘The
Idea of a European Foundation Statute - the recent proposal of the European Commission’, in: C.H.C.
Overes & W.J.M. van Veen (red.), Met recht betrokken. Opstellen aangeboden aan prof. mr. TJ. van der
Ploeg (Van der Ploeg-bundel), Deventer: Kluwer 2012, p. 127-140.

51. Voorstel voor een verordening van de raad betreffende het statuut van de Europese stichting (FE),
COM(2012) 35 final, Toelichting, onderdeel 1.2.
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Europese stichting zou hebben gedwongen tot een meer fundamentele beschouwing
ten aanzien van een aantal aspecten van de bij dode opgerichte stichting in Nederland.
Het niet doorgaan van de FE is in die zin een gemiste kans te noemen. Vanwege de fun-
damentele vragen die de FE voor de Nederlandse stichting met zich zou hebben mee-
gebracht, sta ik kort stil bij de voorgestelde Europese Stichting en haar achtergronden.

Op 8 februari 2012 publiceerde de Europese Commissie haar voorstel voor de Europese
stichting.>? Deze Europese stichting zou komen te bestaan naast de nationale regelgeving op
het gebied van stichtingen. Het Commissievoorstel viel niet heel erg goed in het Europees
Parlement. Dit parlement nam op 2 juli 2014 een resolutie aan waarin de Europese Com-
missie werd verzocht haar conceptverordening op een groot aantal punten aan te passen.>?
Maar niet alleen het Europees Parlement was kritisch, dat gold ook voor een aantal lidstaten.
De Nederlandse* en Duitse> regeringen wezen het voorstel af omdat daaraan geen behoef-
te zou bestaan. Belgié behoorde tot de landen die instemden met de invoering van de FE.>

Maar niet alleen uit het Europees parlement en de lidstaten kwam kritiek. Ook in de
literatuur werd veel kritiek geuit omdat het voorstel tekort zou schieten in de uitwer-
king, groot en kostbaar toezicht zou meebrengen en beknotting van de fiscale autono-
mie voor de individuele lidstaten tot gevolg zou hebben.>’

Het resultaat van de negatieve reacties was dat bijna drie jaar na de indiening van het
oorspronkelijke voorstel voor de Europese stichting, dit voorstel weer werd ingetrok-
ken omdat geen overeenstemming zou worden bereikt ten aanzien van de voorgestelde
verordening voor de FE (FE-vo).3®

Waaruit bestond het voorstel voor de verordening voor de FE dan dat het zoveel kritiek
uitlokte? Het voorstel voor de FE, had vijf civielrechtelijke hoofdkenmerken:

52. Het voorstel was gebaseerd op onderzoek van het Max Planck Institut fiir ausldndisches und internal-
tionales Privatrecht te Hamburg en de Universiteit van Heidelberg (Centrum fiir soziale Investitionen
und Innovationen), Feasibility_study_on_a_European_foundation_statute_final_report/download,
ingezien op 6 juni 2019.

53. P7_TA-PROV(2013)0293, Statuut van de Europese stichting. Resolutie van het Europees Parlement
van 2 juli 2013 over het voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het statuut van de
Europese stichting (FE) (COM(2012)0035 - 2012/0022(APP)).

54. Kamerstukken I1 2011-2012, 22112, nr. 1383.

55. Drucksache 17/9678 Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode, p. 18.

56. Stefanie Jung, ‘Need for a new approach in European company law?—the European Foundation as a
turning point’, Trusts & Trustees, Vol. 21, No. 6, July 2015, p. 625-629.

57. 1k noem slechts N. Peters & M. Goorts, ‘De Europese stichting: terug naar de tekentafel’, NtEr 2013/3;
SJ.C. Hemels, ‘De Europese Stichting en de Nederlandse ANBI: een grens aan de Nederlandse fis-
cale autonomie?’, WFR 2012/724; Dominique Jacob, ‘Der Kommissionsvorschlag fiir eine Europdi-
sche Stiftung (Fundatio Europaea) - Streifzug durch eine europdische Kulissenlandschaft?’, npoR Heft
1/2013. Betrekkelijk positief werd de Europese stichting beoordeeld door H. Koster en M. Verbrugh,
‘De Europese Stichting (FE): het voorstel voor een FE-Statuut’, Ondernemingsrecht 2014/58.

58. Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees Economisch en
Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s van 16 december 2014, COM(2014) 910 final, annex 2.
Omdat de verordening is gebaseerd op artikel 352 VWEU dient de verordening met eenparigheid van
stemmen te worden vastgesteld door de Raad van de Europese Unie, zulks op voorstel van de Com-
missie en na goedkeuring door het Europees Parlement.
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(i) deFEis een rechtspersoon;

(ii) de FE staat onder overheidstoezicht;

(iii) de FE heeft geen leden;

(iv) de FE dient een doel van algemeen nut na te streven;

(v) voor de oprichting van een FE is geen overheidstoestemming noodzakelijk.

Van de hiervoor genoemde kenmerken zijn alleen de kenmerken (ii) en (iv) afwijkend
voor wat in Nederland thans geldt voor de stichting. Het Voorstel bevatte een aantal
stringente toezichtbepalingen. Deze toezichtbepalingen gingen veel verder dan wat
wij in Nederland gewend zijn ten aanzien van de bevoegdheden van het openbaar mi-
nisterie uit Boek 2 BW.>® Het andere grote verschil met de Nederlandse stichting was,
dat een beperking gold voor de toegestane doelen. Voor een doel dat niet in de FE-vo
genoemd werd, kon geen FE worden opgericht.

Net als de reguliere stichting zou ook de FE bij uiterste wilsbeschikking kunnen worden
opgericht (artikel 13 FE-vo).

Als men naast de bevoegdheden van de toezichthouder en de beperkingen gesteld aan
het doel in aanmerking neemt dat de Europese stichting pas rechtspersoonlijkheid
zou verkrijgen door de inschrijving van de FE in een speciaal daartoe door elke lidstaat
in te stellen register (artikel 9 FE-vo) wordt duidelijk hoever verwijderd de Europese
stichting zou hebben gestaan van de Nederlandse bij dode opgerichte stichting. Het
gevolg zou zijn geweest, dat de bij dode opgerichte FE per definitie na het overlijden
zou ontstaan. Doordat de FE pas na het overlijden zou ontstaan, zou de FE nimmer
voldoen aan de bestaanseis van artikel 4:56 BW. Zou dat dan tot gevolg hebben gehad
dat de FE alleen op grond van een testamentaire last vermogen uit de nalatenschap
van de erflater had kunnen verkrijgen wegens het niet voldoen aan de bestaanseis? Of
had de FE-regeling ‘richtlijnconform’ moeten worden uitgelegd waardoor de FE had
moeten kunnen erven, ook al zou niet zijn voldaan aan de bestaanseis?% Een andere
mogelijkheid zou zijn geweest dat voor de FE een uitzondering zou worden gemaakt
op de bestaanseis. Maar wie zou het vermogen voor de FE moeten beheren zolang
inschrijving in het daartoe bestemde register niet zou hebben plaatsgevonden? Aan-
palende regelgeving zou nodig zijn geweest. Als de FE zou worden ingevoerd dan zou
als vanzelf de vraag naar de betekenis van de conversielast van artikel 4:135 lid 2 BW
aan de orde komen. Waarom zou verschil moeten (of kunnen) bestaan tussen de FE en
de verkrijging krachtens de conversielast ten aanzien van de bestaanseis. Doordat de
FE-verordening is ingetrokken, zijn al deze vragen nooit aan de orde gekomen.

59. Zo bepaalde artikel 18 lid 3 FE-vo dat de toezichthoudende autoriteit toestemming dient te verlenen
voor de omzetting van een andere algemeen nut beogende instelling in een FE. Ook voor wijziging
van het doel (artikel 20 lid 4 FE-vo) was toestemming nodig van de toezichthoudende autoriteit.
Voorts bevatte artikel 28 lid 2 FE-vo, de bevoegdheid voor de toezichthoudende autoriteit om be-
stuurders te ontslaan in de gevallen genoemd in de FE-vo.

60. Zie over de doorwerking van richtlijnen in de nationale rechtsorde, Asser/Hartkamp 3-12015/92 e.v.
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Naast civielrechtelijke aspecten, waren ook de fiscale aspecten van de FE van groot be-
lang. De FE zou in elke lidstaat worden behandeld als een algemeen nut beogende in-
stelling naar het recht van de betreffende lidstaat (artikelen 50 en 51 FE-vo). Het gevolg
zou zijn dat als een FE in elke lidstaat behandeld zou worden als een algemeen nut
beogende instelling, ook als de FE niet zou voldoen aan de eisen van naar nationaal
recht opgerichte algemeen nut beogende instellingen. Dit zou een inbreuk vormen op
de fiscale autonomie van de lidstaten.®!

In 3.4.2.1 kom ik in het kader van de bestaanseis in Duitsland nog even terug op de
Europese stichting.

Hoe het ook zij, de FE komt niet en wij moeten het doen met alleen onze eigen Neder-
landse versie van de stichting. Een stichting die in internationaal verband een bijzon-
dere positie inneemt zo bleek hiervoor.

Wellicht is het bijzondere van de Nederlandse stichting en van haar bij dode opgerichte
variant, dat zij, anders dan haar buitenlandse evenknieén, geen bijzondere rechtsper-
soon is.

1.8 VERANTWOORDING GEBRUIKTE BRONNEN

Het onderzoek is een literatuuronderzoek waarbij ik gebruik heb gemaakt van de
mogelijkheden die zoekmachines als Navigator en Rechtsorde (voor Nederland), Beck-
online (voor Duitsland) en Jura (voor Belgié) bieden.

Verder heb ik als uitgangspunt genomen de bekende handboeken op het gebied van
het erfrecht en het stichtingenrecht. Voor Duitsland heb ik voor drie hoofdwerken voor
het onderzoek gekozen. Twee van deze werken zijn in Duitsland veelvuldig geraad-
pleegde Kommentare, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch en J. von
Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen. Het derde werk is Stiftungsrecht-Handbuch, beter bekend als v.Cam-
penhausen/Richter, een zeer omvangrijk werk over de stichting in Duitsland, zowel
civiel als fiscaal. In de beide Kommentare wordt ook veelvuldig naar dit werk verwezen.
Het enige mij bekende proefschrift is van M. Schewe, uitgegeven in 2004. Schewe is
in 2003 gepromoveerd op de Duitse bij dode opgerichte stichting. Ook naar dit werk
wordt door mij meermaals verwezen, maar minder vaak dan men wellicht zou ver-
wachten. De reden is, dat het werk van Schewe vaak diep ingaat op details van het
Duitse stichtingen- en erfrecht die van geen groot belang zijn voor de Nederlandse bij
dode opgerichte stichting.

61. S.J.C. Hemels, ‘De Europese Stichting en de Nederlandse ANBI: een grens aan de Nederlandse fiscale
autonomie?’, WFR 2012/724; Dominique Jacob, ‘Der Kommissionsvorschlag fiir eine Europdische Stif-
tung (Fundatio Europaea) - Streifzug durch eine europdische Kulissenlandschaft?’, npoR Heft 1/2013.
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In Belgié bestaan weinig handboeken over de stichting. Niettemin heb ik drie werken
kunnen kiezen waarin voor het onderzoek relevante aspecten van het Belgische recht
worden behandeld. Voor Belgié heb ik als werk over de stichting gekozen voor Rutger
Van Boven, De Belgische stichting. Dit betreft het meest recente werk uitsluitend ge-
wijd aan de stichting. D. Van Gerven, Beginselen van Belgisch privaatrecht IV, Rechts-
personen, Deel 1, Rechtspersonen in het algemeen, verenigingen, stichtingen & publie-
ke rechtspersonen, is het tweede door mij gekozen boek. Deze keuze hiervoor laat zich
verklaren doordat dit werk naast de stichting ook meer algemene onderdelen van het
Belgische rechtspersonenrecht behandelt. Als laatste werk heb ik gekozen voor een uit-
gebreid handboek over het familievermogensrecht waarin ook aandacht wordt besteed
aan de positie van de stichting. Dit werk is Familiaal vermogensrecht van de hand van
Walter Pintens, Charlotte Declerck, Johan Du Mongh en Koen Van Winckelen.

Het manuscript is afgesloten op 31 januari 2020, met nadien verschenen literatuur en
jurisprudentie kon slechts incidenteel rekening worden gehouden.

1.9 PLAN VAN AANPAK

Het plan van aanpak van mijn onderzoek is als volgt. In hoofdstuk 2 wordt onderzocht
of vergelijking van de Nederlandse bij dode opgerichte stichting met die uit Duitsland
en Belgié relevant is. Hiertoe worden de maatschappelijke achtergronden en het juri-
disch kader geschetst van de stichting in Nederland, Duitsland en Belgié. Hoofdstuk 3
behandelt artikel 2:286 BW en artikel 4:135 BW, de kernbepalingen voor de bij dode
opgerichte stichting. In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op de algemene uit het rechtsper-
sonenrecht voortvloeiende aspecten van de bij dode opgerichte stichting. Hoofdstuk 5
is gewijd aan de problematiek van het uitkeringsverbod waarbij wordt verdedigd dat
het doel van de bij dode opgerichte stichting vaak in feite een last is, opgelegd door de
erflater/oprichter. Hoofdstuk 6 handelt over de onmogelijkheid voor de bij dode opge-
richte stichting tot verwerping van begunstigingen die uitgaan van de erflater/oprich-
ter. In hoofdstuk 7 behandel ik een aantal onderwerpen waarvan de gemeenschappe-
lijke noemer is, dat deze de grens raken van de mogelijkheden die de erflater heeft om
over zijn graf heen te regeren door het oprichten van een stichting bij dode. Aan bod
komen het verbod tot vervreemding en bezwaring, wetsontduiking, voorwaardelijke
makingen en de uit- en insluitingsclausule verbonden aan uitkeringen gedaan door
een stichting en de vraag of het mogelijk is over dergelijke uitkeringen een testamen-
tair bewind in te stellen. In hoofdstuk 8 staat de heffing van (erf)belasting centraal. Tot
slot volgt in hoofdstuk 9 een slotbeschouwing waarin antwoord wordt gegeven op de
vragen uit de probleemstelling. Ook worden enkele aanbevelingen gedaan.
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2

DE MAATSCHAPPELIJKE
ACHTERGRONDEN EN HET
JURIDISCHE KADER VAN DE
STICHTING

Een stichting zonder vermogen is als het concept van een
overeenkomst, of het schrijven van een schuldbekentenis
voor er een schuld is, het drukken van aandeelen van een
nog niet bestaande naamlooze vennootschap.

(Asser/Scholten 1-II 1940/p. 167)

21 DE ACHTERGRONDEN VAN DE Blj DODE OPGERICHTE
STICHTING

Bij het onderzoek naar de achtergrond van de stichting bezien vanuit de onderzoeks-
vraag kan een introductie tot de regelgeving, het juridische kader van de stichting, niet
achterwege blijven. Voor een onderzoek naar de achtergrond van de stichting is echter
ook inzicht in de maatschappelijke achtergronden van belang. In dit hoofdstuk onder-
zoek ik in 2.2 de achtergronden van de bij dode opgerichte stichting in Nederland, in 2.3
doe ik dat voor Duitsland en in 2.4 voor Belgié. Steeds komen eerst de maatschappelijke
achtergronden aan de orde en daarna het juridische kader van de bij dode opgerichte
stichting. In 2.5 is de conclusie opgenomen.

2.2 DE ACHTERGRONDEN VAN DE Blj DODE OPGERICHTE
STICHTING IN NEDERLAND

Bij het onderzoek naar de achtergronden van de stichting in Nederland valt op dat de
stichting zich in ons land heeft ontwikkeld van doelvermogen naar organisatievorm
voor een bepaald doel.

Zeker tot aan de Eerste Wereldoorlog was ook in Nederland het doelvermogen de
enige verschijningsvorm van de stichting. Bij de stichting als doelvermogen vormen
vermogen en stichting een twee-eenheid. Sinds het interbellum kan de stichting in
Nederland echter beter worden omschreven als ‘doelorganisatie’. Dat wil zeggen dat
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2.2 DE MAATSCHAPPELIJKE ACHTERGRONDEN EN HET JURIDISCHE KADER VAN DE STICHTING

de stichting haar bestaansrecht niet meer (uitsluitend) ontleent aan haar vermogen,
maar aan het zijn van een entiteit met rechtspersoonlijkheid die in staat is aan een
veelheid van taken en bevoegdheden inhoud te geven.! Voordat ik het juridische kader
schets, ga ik eerst in op de vraag hoe de stichting zich heeft kunnen ontwikkelen tot
doelorganisatie. Het antwoord op die vraag is te vinden in het ontbreken van over-
heidsbemoeienis bij de oprichting van de stichting en tijdens haar bestaan. Daarnaast
bestond in de crisisjaren van voor de Tweede Wereldoorlog behoefte aan een flexibele
rechtspersoon.

2.21 Maatschappelijke achtergronden
2.2.11  Het ontbreken van overheidsbemoeienis

Al ver voor de Franse tijd kende het gebied dat nu Nederland is talrijke stichtingen.?
Na de inlijving van het Koninkrijk Holland bij het Franse keizerrijk werd de situatie
duidelijk anders. Na de inlijving werden de Franse wetten van toepassing. Deze wetten
maakten het onmogelijk nog stichtingen op te richten.?

Na de herkregen onafhankelijkheid van Frankrijk werd in 1838 het Burgerlijk Wetboek
ingevoerd. In dit wetboek was niets bepaald ten aanzien van stichtingen. In de prak-
tijk werden bestaande stichtingen niettemin erkend.* De vraag was echter of het nog
mogelijk was nieuwe stichtingen op te richten (hoewel dit in de praktijk nog steeds
gebeurde). Het antwoord kwam van de Hoge Raad.’ In zijn arrest van 30 juni 1882
oordeelde de Hoge Raad dat de oprichting van een stichting mogelijk is en dat, in te-
genstelling tot de NV en de vereniging,® daarvoor geen overheidstoestemming nodig
is.” Hierna heeft het tot 1957 geduurd voordat ten aanzien van de stichting wetgeving
gold.?

Door de onbeperkte mogelijkheid zonder overheidsbemoeienis een stichting op te rich-
ten en het ontbreken van een wettelijke regeling van de stichting, heeft de stichting

1. Vander Grinten 1943; W.L. Haardt, ‘De Stichting’, Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1943, p. 22-55. Vgl.

ook Duynstee 1978, p. 60.

Van Tricht 1884, p. 90 e.v.

Van Tricht 1884, p. 127 e.v.

Zie Besier 1891, p. 18-30.

Bregstein 1955; Hardenberg 2000, onder verwijzing naar HR 12 juni 1896, W. 6823 en HR 20 novem-

ber 1896, W. 6889 (Stichting op Toutenburg).

Verklaring van geen bezwaar voor de NV en Koninklijke/wettelijke goedkeuring voor de vereniging.

Ook de stichting onder preventief toezicht stellen bleek in de jaren dertig van de twintigste eeuw

geen optie. Een belangrijk argument tegen preventief toezicht was de angst dat dit aan de totstand-

koming van een wettelijke regeling in de weg zou staan, zie hierover Polak 1956, p. 20.

7.  HR30 juni 1882, W. 4800 (Weldadige Stichting van Heutz).

8.  Wet op stichtingen van 31 mei 1956, Stb. 327, in werking getreden op 1 januari 1957 (Besluit van 18
oktober 1956, Stb. 511) en ingetrokken in 1976 ter gelegenheid van de invoering van Boek 2 BW. Zie
artikel IV van de wet van 8 april 1976 tot vaststelling van de hoofdstukken 2, 3, 4 en 5 van de Invoe-
ringswet Boek 2 nieuw BW, Stb. 1976, 229. Eerder, in 1937, is al geprobeerd een wettelijke regeling
voor de stichting tot stand te brengen. Deze poging is echter niet gelukt.

Gk wN
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zich kunnen ontwikkelen van doelvermogen naar doelorganisatie.® Wetgeving die dus
noch knellend, noch richtinggevend kon zijn.”® De Wet op stichtingen en, later, de re-
geling van de stichting in Boek 2 BW hebben aan de flexibiliteit van de stichting geen
afbreuk gedaan. Sterker nog, onder vigeur van deze wetten, heeft de stichting zich in
Nederland verder kunnen ontwikkelen tot dé rechtsvorm voor niet op direct voordeel
voor derden gerichte organisaties. Het al dan niet hebben van een vermogen is volledig
op de achtergrond geraakt. In Nederland is de stichting als doelvermogen dan ook eer-
der uitzondering dan regel."

De ontwikkeling van doelvermogen naar doelorganisatie ging niet zonder slag of stoot.
Vooral Jac. W. van den Biesen, advocaat te Breda en tevens lid van de Tweede Kamer
en later van de Eerste Kamer, was een sterk voorvechter van de stichting als doelver-
mogen.”? Ook de grote voorvechter van de moderne stichting mag niet ongenoemd blij-
ven, L.C. Besier. In zijn proefschrift uit 1891 toont Besier zijn ideeén ten aanzien van de
stichting.”” Zijn gedachten doen ook in de huidige tijd nog zeer modern aan. Bij gebrek
aan een wettelijke regeling, geeft Besier de volgende omschrijving van de stichting:

9. Nauta noemt de afwezigheid van de bemoeienis van de wetgever een ‘gelukkige omstandigheid’, G.

Nauta, Pensioenfondsen bij particuliere ondernemingen, praeadvies voor de Broederschap van Can-
didaat-Notarissen in Nederland en zijne Kolonién te Utrecht, Den Haag 1933, p. 20. Het gebrek aan
wetgeving heeft ook wel geleid tot klachten in de rechtspraak, zie Hof Amsterdam 6 december 1950,
NJ 1951/588. Het hof uitte de klacht dat de wetgever niet ‘ook maar enkele regelen’ heeft gegeven.
Een belangrijk gegeven hierbij was dat in cassatie alleen geklaagd kon worden over schending van
de wet. Doordat de stichting niet wettelijk geregeld was, waren de mogelijkheden voor de Hoge Raad
om sturend op te treden zeer beperkt. Pas door de wijziging in 1963 van artikel 99 Wet RO (thans
artikel 79 Wet RO) kwam hierin verandering, maar toen was inmiddels de Wet op stichtingen inge-
voerd.
Voor wie wil weten wat er zoal mis kon gaan bij de oprichting van stichtingen, verwijs ik naar A.
Land, Pensioenfondsen en Familie-stichtingen, Praeadvies voor de Algemeene Vergadering der Broe-
derschap van Candidaat-Notarissen in Nederland en zijne Kolonién te Utrecht, Den Haag 1933, p.
45-47.

10. Knellend werden gevonden de regels voor de NV ten aanzien van de wijze van oprichting (notariéle
akte, verklaring van geen bezwaar), publicatie van balansen, bescherming van schuldeisers en aan-
deelhouders. Bij de codperatieve vereniging werd het bijhouden en publiceren van de ledenlijst en
het in de naam van de codperatieve vereniging aangeven welke aansprakelijkheid op de leden rust
als knelpunten beschouwd. De stichting kende geen enkel voorschrift. Zie Polak 1956, p. 13.

11.  ‘According to Dutch country experts, most of the numerous Dutch foundations do not promote public
benefit purposes. The vast majority seem to act as “commercial” foundations and carry out func-
tions which in other Member States less liberal than the Netherlands would be fulfilled by other
legal persons (e.g., co-operatives)’, aldus de Feasibility Study on a European Foundation Statute. Final
Report, p. 14, https://www.researchgate.net/publication/280664243_Feasibility_study_on_a_Euro-
pean_foundation_statute_final_report/download, ingezien op 6 juni 2019. In de jaren zeventig van
de twintigste eeuw, heeft ook de wetgever dit volmondig erkend: ‘De moderne stichting is veelal een
organisatievorm voor maatschappelijke activiteiten,” Kamerstukken II 1970-1971, 11005, nr. 3, p. 32,
linkerkolom (MvT).

12. Jac. W. van den Biesen, ‘Het goed regt der Stichtingen, der Parochién en der Kloosters om als rechts-
personen, met volle recht hier te lande te bestaan, gehandhaafd en tegen verkeerde begrippen en
uitleggingen verdedigd’, Themis 1878, p. 497-532. Ook Paul Scholten mag niet ongenoemd blijven als
tegenstander van de stichting als doelorganisatie. In Asser/Scholten 1-11 1940/p. 168 schrijft Scholten
ten aanzien van de crisisstichtingen uit de jaren dertig van de vorige eeuw (zie hierna 2.2.1.2): ‘Het
zijn caricaturen van stichtingen. De stichting wordt zoo een leege organisatie-mogelijkheid. Als zoo-
danig heeft zij geen plaats in een gezond rechtsleven.’

13. Besier 1891. L.C. Besier is als strafrechtjurist bekender dan als civilist. Als A-G nam hij de conclusie
voor het beroemde Elektriciteitsarrest (HR 23 mei 1921, NJ 1921/p. 564).
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‘Stichtingen zijn rechtspersonen, over wier vermogen, zoo het er is, geen menschen de vrije beschik-
king hebben, en die door de eenzijdige handeling van een stichter (of van stichters) in het leven geroe-
pen, onder een eigen bestuur, een bepaald onveranderlijk doel najagen.’** (curs. TR)

Toch is ook vandaag de dag de ‘stichting-als-doelvermogen-gedachte’ nog niet helemaal
uitgewist. In de casus van Rechtbank Rotterdam 25 mei 2011"° speelde het volgende. De
in 2010 overleden erflater heeft in 1992 een vereniging tot erfgenaam benoemd. Deze
vereniging exploiteerde destijds verpleeghuis De Vijf Havens. Deze vereniging wordt
ontbonden in 1998. Bij de rechtbank vorderen Stichting Vrienden Van De Stichting De
Stromen en Stichting De Stromen Opmaat Groep, die tegenwoordig verpleeghuis De Vijf
Havens exploiteren, primair een verklaring voor recht dat zij door uitleg de erfgenamen
van erflater zijn (artikel 4:46 BW). Subsidiair vorderen de beide genoemde stichtingen
aanvulling van de uiterste wil zodat zij erfgenamen van de erflater zijn in plaats van de
ontbonden vereniging (artikel 4:47 BW). De stichtingen stellen daartoe dat indien de
erflater op de hoogte zou zijn geweest van de onmogelijkheid van uitvoering van zijn
uiterste wil door de ontbinding van de vereniging en de voortzetting van de activiteiten
van de vereniging door een van de stichtingen, hij zijn uiterste wil zou hebben gewij-
zigd en Stichting Vrienden Van De Stichting De Stromen zou hebben aangewezen als
begunstigde. De rechtbank wijst de primaire vordering af en de subsidiaire vordering
toe. Het oordeel van de rechtbank impliceert dat zij van oordeel is dat de erflater een
doelvermogen (verpleeghuis De Vijf Havens)'® tot erfgenaam heeft willen benoemen.
Ik meen daarom dat deze uitspraak onjuist is. Het verpleeghuis is immers geen drager
van rechten en plichten maar dat is de rechtspersoon die het verpleeghuis exploiteert.
Als deze niet meer bestaat, vervalt een making aan die rechtspersoon.”” Hoe zou het
oordeel van de rechtbank zijn geweest als de erflater in zijn uiterste wil een making
had opgenomen (zonder plaatsvervulling) voor zijn nicht A die hem zo liefdevol heeft
verzorgd, maar bij het overlijden van de erflater blijkt dat nicht A is vooroverleden en
nicht B de laatste jaren de erflater even liefdevol heeft verzorgd als nicht A daarvoor?
Zou Rechtbank Rotterdam dan ook tot het oordeel zijn gekomen dat de making voor
nicht B bestemd was?

0ok in de literatuur komt nog sporadisch de gedachte voor dat de stichting in wezen
niet meer is dan een doelvermogen.'s

Dat de stichting zich in Nederland heeft kunnen ontwikkelen van doelvermogen naar
doelorganisatie kan voor een belangrijk deel op het conto worden geschreven van het

14. Besier 1891, p. 81.

15. Rechtbank Rotterdam 25 mei 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BQ6199, RN 2011/97 (De Vijf Havens). Deze
uitspraak is besproken door J.J.M. Grapperhaus, ‘Uitleg en aanvulling van testamenten’, JBN 2012/14
en E.A.A. Luijten & W.R. Meijer, ‘Hebben verpleeghuizen iets gemeen met zwerfkatten?’, TE 2011/5.

16. Ditis een doelvermogen omdat de gerechtigde tot het tot het verpleeghuis en hetgeen daarbij hoort,
dit vermogen exploiteert ten behoeve van het doel, niet voor zichzelf. Zie ook Asser/Rensen 2-III
2017/300.

17. Heropening van de vereffening omdat de erfstelling een nagekomen bate is, is ook niet mogelijk,
Rechtbank Den Haag 12 februari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:1725, RO 2019/33.

18. Van Uchelen-Schipper 2018/9.4.1.
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ontbreken van overheidsbemoeienis, zo bleek eerder al. Dit betrof echter de afwezig-
heid van bemoeienis van het departement van Justitie. Het ingrijpen in het economi-
sche leven door het departement van Economische Zaken heeft namelijk wel grote
invloed gehad op het denken over en het functioneren van de stichting in Nederland.

2.2.12  De behoefte aan een flexibele rechtsvorm in de crisisjaren

Rond de Eerste Wereldoorlog ontstond de behoefte aan een organisatievorm die flexi-
beler was dan de NV. Als voorbeelden kunnen worden genoemd laboratoria, in- en
verkoopbureaus, volksuniversiteiten, onderzoeksinstellingen en kartelbureaus, georga-
niseerd als stichting.!”®

Nog belangrijker voor de ontwikkeling van de stichting als flexibele organisatievorm
was de economische crisis van de jaren dertig van de vorige eeuw. Vanwege deze diepe
economische crisis zag de overheid zich gedwongen verder in te grijpen in het maat-
schappelijk leven dan voorheen gebruikelijk was.?® De economische steun, verleend
op grond van de in die jaren ingevoerde crisiswetgeving, eiste controle. Deze controle
wilde de overheid niet te veel in handen leggen van ambtenaren vanwege hun rechts-
positie.?! Crisiswetgeving, en de daarmee gepaard gaande ingreep in het economisch
leven, zo was de gedachte, is van tijdelijke aard. De aanstellingen bij de crisisorganisa-
ties zou daardoor ook van tijdelijke aard zijn. Het departement van Economische Zaken,
dat belast was met de uitvoering van de crisiswetgeving, voorzag grote kosten bij de
beéindiging van tijdelijke aanstellingen van ambtenaren.??> De stichting werd door het
departement van Economische Zaken beschouwd als mogelijkheid te ontsnappen aan
de ambtenarenstatus van het personeel werkzaam bij de crisisorganisaties. Bij deze cri-
sisstichtingen was de afzondering van vermogen daardoor geen doel op zich - dat had
evengoed gekund bij het departement van Economische Zaken -, maar ging het juist
om het uitoefenen van een wettelijke organisatorische taak. Een bijkomend voordeel
was dat voor de stichting geen medewerking van het departement van Justitie was ver-
eist, in tegenstelling tot de oprichting van een NV of vereniging.”* Deze ontwikkelingen
kwamen niet uit de lucht vallen maar waren de resultante van ontwikkelingen in de
juridische doctrine.

19. Asser/Van der Grinten 1959 1-1I/p. 289.

20. Vgl. ook Dijk/Van der Ploeg 2019/1.2.5.

21. H.M. Zwart, Privaatrechtelijke instellingen in de landbouw-crisis-wetgeving (diss. UvA Amsterdam),
N. Samsom: Alphen aan den Rijn 1937, p. 17. Zwart noemt als andere redenen voor het gebruik van
privaatrechtelijke organisaties voor de uitvoering van de crisiswetgeving historische ontwikkelingen
en vele praktische overwegingen.

22. J.E.van Kamp, Dien Hoetink, ‘Bij benadering.’ Biografie van een landbouw-juriste in crisis- en oor-
logstijd (diss. Wageningen), Wageningen: Wageningen Universiteit z.j. [2005], p. 125.

23. H.M. Zwart, Privaatrechtelijke instellingen in de landbouw-crisis-wetgeving (diss. UvA Amsterdam),
N. Samsom: Alphen aan den Rijn 1937, p. 20. Als bezwaren tegen medewerking van het departement
van Justitie noemt Zwart de daarmee gepaard gaande tijd en de bij Justitie waarschijnlijk levende
bezwaren tegen zo diep in het rechtsleven ingrijpende nieuwigheden.
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2.2.2  Het juridische kader

2.2.2.1 De traditionele wijze van oprichting: bij uiterste wilsbeschikking of
schenking

Hiervoor schreef ik dat de Hoge Raad in zijn arrest van 30 juni 1882 oordeelde dat
het zonder toestemming van de overheid mogelijk was een stichting op te richten.?
Hierna heeft het tot 1957 geduurd voordat ten aanzien van de stichting wetgeving ging
gelden.?> V6or 1957 was de mogelijkheid een stichting op te richten gebaseerd op het
gewoonterecht.?s Dit gewoonterecht hield in dat krachtens schenkingen of legaten ver-
mogen ten behoeve van een doel werd afgezonderd en dat tevens werd vastgelegd hoe
dit doel bereikt moest worden. Als over het afgezonderde vermogen een bestuur werd
aangesteld, was sprake van een rechtspersoonlijkheid bezittende stichting.” Hierbij
moet men in gedachte houden, dat de (klassieke) stichting traditioneel de bevordering
van een ideéel doel nastreefde. In het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest uit 1932 oor-
deelt de Hoge Raad:

‘dat uit het wettelijk begrip “stichting” in verband met de door de wet erkende bevoegdheid om deze
op te richten valt af te leiden dat de stichting ontstaat door de daad van hem, die vermogen afzondert
voor zeker doel, met bepaling van de wijze waarop de stichting tot bereiking van dat doel werkzaam
zal zijn.””®

Volgens Haardt vloeit uit dit arrest voort dat indien sprake is van oprichting bij leven in
wezen sprake is van een schenking en bij oprichting bij dode van erfopvolging of legaat.
De stichting ontstond door de vermogensafzondering ten gevolge van de schenking, de
erfopvolging of het legaat. De Hoge Raad heeft echter steeds geweigerd te aanvaarden
dat sprake was van een schenking of making ten gunste van de stichting.?® Op dit aspect
kom ik terug in 3.6.3.2 bij de bespreking van de oorsprong van artikel 4:135 lid 1 BW,
waar zal blijken dat juist deze bedoelde weigering van de Hoge Raad de achtergrond
van deze bepaling vormt.

Het ontbreken van een wettelijke regeling van de stichting had tot gevolg dat het niet
altijd duidelijk was of een stichting werd opgericht of dat sprake was van een andere
uiterste wilsbeschikking, zoals een legaat onder een last.*®

24. HR 30 juni 1882, W. 4800 (Weldadige Stichting van Heutz).

25. Wet op stichtingen van 31 mei 1956, Stb. 327, in werking getreden op 1 januari 1957 en ingetrokken
in 1976 ter gelegenheid van de invoering van Boek 2 BW. Zie artikel IV van de wet van 8 april 1976 tot
vaststelling van de hoofdstukken 2, 3, 4 en 5 van de Invoeringswet Boek 2 nieuw BW, Stb. 1976, 229.

26. Bregstein 1955; Hardenberg 2000, onder verwijzing naar HR 12 juni 1896, W. 6823 en HR 20 novem-
ber 1896, W. 6889 (Stichting op Toutenburg).

27. Besier 1891 p. 92-93; Asser/Scholten 1-11 1940/p. 166; Hendriks 1994, p. 127; Hardenberg 2000.

28. HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698, m.nt. E.M. Meijers (Paul Tétar van Elvenfonds).

29. W.L. Haardt, ‘De Stichting’, Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1943, p. 22-55.

30. Vande Velde 1937 merkt op dat het verschil tussen beide is gelegen in de ‘afzondering van persoon’,
de wil een rechtspersoon op te richten. Deze afzondering is wel aanwezig bij een stichting, niet bij
een legaat onder last. Zie ook Asser/Scholten 1-11 1940/p. 166.
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Een voorbeeld van de vraag stichting of legaat onder last betreft de uitspraak van Recht-
bank Utrecht 22 februari 1899, W. 7253. In zijn testament had de erflater f 1000 uit
zijn nalatenschap afgezonderd. Daarvan werd f 500 ter hand gesteld aan de pastoor en
f 500 afgezonderd om uit de opbrengst daarvan jaargetijden te houden voor de rust en
welvaart van de ziel van de erflater. De rechter oordeelde dat in dit geval sprake was van
een legaat onder een last. Het verschil tussen stichting of legaat onder last was relevant
vanwege de vraag of het bedrag aan de pastoor persoonlijk toekwam (bij een legaat) of
aan een organisatie bestuurd door de in functie zijnde pastoor (bij een stichting).>' Of
de rechtbank een juiste uitspraak heeft gedaan, bleef in de literatuur betwist.??

Vaker echter dan over de vraag of het een stichting of een legaat onder een last betrof,
werd gediscussieerd over de vraag of sprake was van een stichting of van een fidei-
commissaire making. Het verschil was fundamenteel: bij een stichting was sprake van
een geldige uiterste wilsbeschikking, bij een fidei-commissaire making in de zin van
artikel 4:926 (oud) BW, van een nietige. In 1927 moest Hof Den Haag oordelen over
de vraag of bij uiterste wilsbeschikking een stichting was opgericht, zoals de uiterste
wil vermeldde, of dat sprake was van een (verboden) fidei-commissaire making in de
betekenis van artikel 4:926 (oud) BW. De casus was als volgt. De erflater had bij uiterste
wilsbeschikking een vermogen afgezonderd en dat benoemd tot stichting. Het doel van
de stichting was uit de inkomsten van het vermogen te voorzien in het levensonder-
houd van de familie van de erflater. Zouden geen familieleden meer in leven zijn, dan
zou het vermogen toekomen aan het rechtmatig regerende vorstenhuis over Nederland
en bij gebreke van zodanig vorstenhuis, aan de gemeente Zwollerkerspel. Volgens het
hof was geen sprake van een fidei-commissaire making omdat niemand kon worden
aangewezen ten behoeve van wie de erflater het vermogen wenste te bewaren. De
bepaling dat het vermogen na het uitsterven van de omvangrijke familie van de erf-
later ten goede diende te komen aan het vorstenhuis of gemeente was, volgens het hof,
bedoeld om het voortbestaan van de stichting te waarborgen en niet om het vermogen
ten behoeve van het vorstenhuis of de gemeente te bewaren.>

Het mooiste voorbeeld uit het begin van de twintigste eeuw over de verwarring over
de vraag stichting of fidei-commissaire making vormt wellicht de zaak rond de Camer-
ling-stichting, die speelde bij Hof Amsterdam.

Het hof oordeelde:

‘dat toch Camerling, zooals bij dagvaarding werd gesteld en tusschen partijen vaststaat, bij de stichtingacte
heeft bepaald dat hij van zijn vermogen afzonderde tot een stichting, de in die acte omschreven goederen ten

31. Onder het huidige recht bevat artikel 4:59 lid 1 BW voor, onder meer, geestelijken een beperking
in de bevoegdheid voordeel te trekken uit een uiterste wilsbeschikking. Zie over artikel 4:59 BW,
P.C. van Es, ‘De grenzen van art. 4:59 lid 1 BW’, WPNR 2009/6793. Zie voor een recente rechterlijke
uitspraak ten aanzien van een pastoor Hof Den Bosch 19 juni 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2650, RN
2018/97.

32. Versteeg 1954, p. 21-22. Volgens de rechtbank was sprake van een legaat onder een last.

33. Hof Den Haag 27 juni 1927, NJ 1928/p. 1042 (Van Haersoltefonds). Zie hierover PW. van der Ploeg,
WPNR 1954/4339; Polak 1956, p. 79.
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einde dat vermogen in stand te houden, met bepaling dat, na het overlijden van de bij die acte genoemde perso-
nen, die uit de revenuen uitkeeringen moesten trekken, het kapitaal moet worden uitgekeerd aan E. Mendel;
dat immers, vermits door die uitkeering tevens de stichting zou te niet gaan, in voormelde bepaling is
gemaakt een verboden fidei-commissaire substitutie, daar de begiftigde (de stichting) werd belast de
gift te bewaren en (bij haar dood) deze gift voor het geheel aan een derde (E. Mendel) moest worden
uitgekeerd, terwijl deze fidei-commissaire beschikking niet wordt een geoorloofde, doordat in de acte
de mogelijkheid is open gelaten dat het vermogen v66r het aan E. Mendel wordt uitgekeerd, ten ge-
volge van uitkeeringen aan de kinderen Wolf kan zijn verminderd’.>*

In dit geval oordeelde het hof dus dat de stichting nietig is omdat zij in wezen een
verboden fidei-commissaire making is vanwege het tenietgaan van de stichting na de
uitkering.®

Bedacht dient te worden dat voor 1957 een stichting werd opgericht door afzondering
van vermogen onder instelling van een bestuur daarover. Sinds de invoering van de Wet
op stichtingen in 1957 wordt het afzonderen van vermogen en de oprichting van een
stichting niet meer beschouwd als één rechtshandeling maar als twee rechtshandelingen,
zo zal blijken in 3.6.3.36 Het gevolg is dat de vraag of een stichting is bedoeld sindsdien
niet meer aan de orde is omdat de uiterste wil een uitdrukkelijke uiterste wilsbeschikking
tot oprichting van een stichting dient te bevatten, wil sprake zijn van een stichting.*”

2222 Wetgeving: de Wet op stichtingen en Boek 2 BW

Het gewoonterecht schreef voor dat een stichting werd opgericht door vermogensaf-
zondering. Met de invoering van de Wet op stichtingen werd in 1957 met deze traditie
gebroken.?®

Artikel 1 lid 1 Wos luidde:

‘Een stichting is een door een rechtshandeling in het leven geroepen rechtspersoon, welke geen leden
kent en beoogt met behulp van een daartoe bestemd vermogen een bepaald doel te verwezenlijken.’

en artikel 3 lid 1 Wos:

‘Een stichting moet onder de levenden worden opgericht bij notariéle akte en na dode bij openbare
uiterste wil; bij een andere uiterste wil opgericht, wordt de beschikking aangemerkt als een aan de

34. Hof Amsterdam 23 november 1914, NJ 1914/p. 548 (Camerling-Stichting). De cursivering en de tussen
haakjes geplaatste tekst staan in de uitspraak.

35. Hardenberg 2000.

36. Vgl. HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698 (Paul Tétar van Elvenfonds), voor de oprichting van een stich-
ting bij de dode.

37. In de praktijk kan de ‘opvolger’ van de fidei-commissaire making, de voorwaardelijke making, door
de erflater zo beperkend worden gevonden dat de bij dode opgerichte stichting een alternatief vormt
voor die voorwaardelijke making. De voorwaardelijke making behandel ik in 7.2.2.

38. Alverzuchtte Van Zeben in 1963 nog dat het jammer is dat de praktijk aan de vermogensafzondering
vasthoudt, CJ. van Zeben, ‘Ervaringen met de Wet op stichtingen’, WPNR 1963/4770. Een voorbeeld
van het gelijk van Van Zeben is de formulering van de uiterste wilsbeschikking te kennen uit Recht-
bank Limburg 23 oktober 2019, ECLI:NL:RBLIM:2019:9515, JERF 2019/348.
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erfgenaam opgelegde last om de stichting in het leven te roepen. Indien bij uiterste wil een last is op-
gelegd om een stichting in het leven te roepen, heeft het openbaar ministerie bij de rechtbank, binnen
welker rechtsgebied het in artikel 7, lid 1, bedoelde openbaar centraal register wordt gehouden, een
vordering tot nakoming van de last tegen de erfgenaam.’

De Wet op stichtingen kende daarmee ook de bij dode opgerichte stichting.

Artikel 5 Wos bepaalde nog dat als een bij dode opgerichte stichting het gehele ver-
mogen van de erflater of een evenredig deel daarvan verkreeg, dit gebeurde door het
enkele feit van overlijden. Betrof de begunstiging een bepaalde zaak, dan was levering
nodig.

Bij de invoering van Boek 2 BW zijn veel bepalingen uit de Wet op stichtingen materieel
ongewijzigd overgebracht naar dit wetboek.*® Dit geldt ook voor de huidige inhoud van
artikel 2:286 BW en artikel 4:135 BW, de enige bepalingen waarin expliciet de bij dode
opgerichte stichting aan de orde komt. Deze bepalingen vormen daarmee de kern-
bepalingen voor de bij dode opgerichte stichting. Voor het begrip van de stichting in
Nederland is de literatuur en wetsgeschiedenis ten aanzien van de Wet op stichtingen
daardoor nog steeds van belang. Hoofdstuk 3 staat geheel in het teken van de artikelen
4:135en 2:286 BW.

2.2.2.3  Het tijdstip van verkrijging van rechtspersoonlijkheid

Een stichting wordt door de rechtshandeling van oprichting in het leven geroepen
(artikel 2:286 lid 1 BW).4° Deze rechtshandeling tot oprichting van een stichting kan
worden opgenomen in een uiterste wil (artikel 2:4 lid 1 BW). De rechtshandeling van
oprichting is dan een uiterste wilsbeschikking die volgens artikel 4:42 lid 1 BW werkt
na het overlijden van de erflater. In 3.2.1.1 ga ik in op de uiterste wilsbeschikking in
relatie tot de oprichting van een stichting bij dode.

Om voordeel te kunnen trekken uit een making moet men echter bestaan op het tijd-
stip van overlijden (artikel 4:56 BW). Hoewel daar in het verleden onduidelijkheid over
bestond, wordt nu algemeen aangenomen dat de bij uiterste wilsbeschikking opge-
richte stichting bestaat op het tijdstip van overlijden van de erflater/oprichter. Besier
schreef al in 1891 dat:

‘de oprichting van een stichting niet na, maar bij zijn [de erflater, TR] overlijden begint te werken.*'

39. Asser/Rensen 2-II 2017/304. Voor de bepalingen die wel gewijzigd zijn, zie ].A.Th.J.M. Duynstee,
‘Nieuwe voorstellen van wettelijke stichtingsbepalingen’, WPNR 1971/5120. Bij het ontwerp van de
Wet op stichtingen was al rekening gehouden met de overbrenging van de wet in het nieuw Burger-
lijk Wetboek, Kamerstukken I1 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 13-14.

40. Kamerstukken I1 1982-1983, 17725, nr. 3, p. 54; Asser/Rensen 2-111 2017/310.

41. Besier 1891, p. 93, cursivering in origineel.
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Mooier en duidelijker kan ik het niet zeggen. Naar hedendaagse begrippen zouden
wij spreken van ‘samenval van rechtsmomenten’.#? Het leerstuk van samenval van
rechtsmomenten wordt tegenwoordig algemeen aanvaard.”® Het overlijden van de
erflater en de oprichting van de stichting vallen samen zodat de stichting bestaat op
het tijdstip van overlijden en op dat tijdstip voldoet aan de bestaanseis uit artikel 4:56
BW.44

2.2.2.4  De rol van de wil van de oprichter en het belang van de stichting

2.2.2.4.1 De wil van de oprichter

Als de stichting eenmaal rechtspersoonlijkheid bezit, ‘bestaat’ zij. Vanaf dat tijdstip
kan de stichting subject van vermogensrechten zijn.*> Toch is zij in menig opzicht een
vreemde eend in de bijt van Boek 2 BW. Alle andere in Boek 2 BW geregelde rechts-
personen hebben uiteindelijke rechthebbenden tot hun vermogens. Bij de NV en de
BV zijn dat de aandeelhouders en bij de vereniging de leden. Bij de stichting is geen
rechthebbende aan te wijzen, de stichting staat op zichzelf.*® Een ander aspect waarin
de stichting ten principale verschilt van de andere Boek 2-rechtspersonen is de positie
van de oprichter ten aanzien van de statuten. Bij de overige rechtspersonen is de in-
vloed van de oprichter op de statuten in beginsel beperkt. Het is immers de algemene
vergadering (of een ander orgaan dat daartoe krachtens de wet of de statuten bevoegd
is) dat bepaalt of de statuten worden gewijzigd. Bij de stichting is dit anders. Daar blijft
de wil van de oprichter onbeperkt van belang.#” Het is de oprichter die bepaalt of statu-
tenwijziging mogelijk is, in het bijzonder de wijziging van het doel. Dit komt omdat de
stichting niet bestaat ten behoeve van aanwijsbare personen (aandeelhouders, leden),
maar vermogensrechtelijk voor zichzelf.* De reden van dat bestaan wordt door de op-

42. Eggens, die deze term introduceerde, schreef hierover: ‘Het valt intusschen gemakkelijk in te zien,
dat datgene, wat als het logisch-eerdere van iets anders gedacht wordt, daarom nog niet in tijd aan dat
andere behoeft vooraf te gaan, en dat in één moment meerdere rechtshandelingen (ook die welke
als oorzaak en gevolg tot elkander betrokken worden) kunnen samenvallen, of - anders gezegd - dat
in eene rechtshandeling meerdere momenten kunnen samenvallen, d.w.z. dat dan in één moment
geschiedt wat anders (en gewoonlijk) op na elkaar vallende tijdstippen wordt verricht.’, J. Eggens,
‘Samenval van momenten in rechtshandelingen’, Themis 1930, p. 409 e.v., VPO I, p. 168-194, ook op-
genomen in: Eggensbundel. Een selectie uit het werk van Jannes Eggens, bezorgd door prof. mr. H.C.F.
Schoordijk en mr. J.M. Smits, Bloemendaal: Uitgeverij Belvédére 1998, p. 118-144. De cursiveringen
zijn van Eggens.

43, Vgl. Asser/Sieburgh 6-111 2018/24.

44. Klaassen/Luijten & Meijer I 2008/304; Asser/Perrick 4 2017/41. Het lijkt erop dat Kraan in zijn be-
spreking van Klaassen/Luijten & Meijer II 2002 in WPNR 2005/6619 over het hoofd heeft gezien dat
de krachtens een conversielast opgerichte stichting niet voldoet aan de bestaanseis op het tijdstip van
openvallen van de nalatenschap, als hij opmerkt dat de stichting na haar oprichting een legaat kan
opvorderen van de erfgenamen omdat na de oprichting aan de bestaanseis is voldaan.

45. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/58. Zie voor Belgié M. Puelinckx-Coene, R. Barbaix & N. Geelhand,
‘Overzicht van rechtspraak giften 1999-2011 (1), Tijdschrift voor Privaatrecht 2013/1, p. 310.

46. Zo ook PH.N. Quist in zijn noot bij Hof Leeuwarden 9 september 2008, ECLI:NL:GHLEE:2008:BF0762,
JOR 2008/329; C.P.M. van Houte, ‘De stichting als rechtsvorm voor asset protection’, S&V, 2001/6.

47. Uiteraard kan de oprichter nog wel van (grote) betekenis zijn in een andere relatie tot de rechtsper-
soon, zoals aandeelhouder, bestuurder of lid. Vgl. Van Uchelen-Schipper 2018/4.2.3, waarover Dijk/
Van der Ploeg 2019/2.2.4.

48. Zie ook P.H.N. Quist in zijn noot bij Hof Leeuwarden 9 september 2008, ECLI:NL:GHLEE:2008:BF0762,
JOR 2008/329.
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richter vastgelegd bij de oprichting. Dan wordt immers bepaald waarvoor de stichting
bestaat; dan wordt haar doel vastgelegd.*® Dat doel bestaat niet uit het belang van de
oprichter of de bestuurders, hoewel het, in elk geval in Nederland, mogelijk is dat de
oprichter de stichting opricht om zijn eigen belang te dienen. Maar als het belang van
de oprichter verandert, blijft het doel van de stichting ongewijzigd. Omdat het doel van
de stichting haar karakter bepaalt, legt de oprichter de grondslagen van de stichting
vast voor haar gehele bestaansduur.>

Zie in dat verband ook Rechtbank Noord-Nederland die bij een verzoek tot wijziging
van de statuten als volgt oordeelde:

‘In dit verband moet nagegaan worden wat gewild kan zijn bij de oprichting, ofwel: kunnen de gevol-
gen zoals die zich voordoen of dreigen voor te doen, redelijkerwijs zijn gewild door degene(n) die toen
de statuten formuleerde(n), met inachtneming van de omstandigheden zoals die zich thans voordoen.
Het gaat hierbij om een marginale toets; de rechter mag gelet op de woorden “redelijkerwijs kunnen”
niet op de stoel van de oprichters gaan zitten.”!

Hieruit blijkt het belang van de wil van de oprichter. De wil van de oprichter is lei-
dend en moet in de eerste plaats worden afgeleid uit de statutaire doelstelling® en de
overige grondregels van de stichting (te bespreken in 4.4.1.1.2). Het is niet voor niets
dat het doel van een stichting slechts onder bijzondere omstandigheden kan worden
gewijzigd, zelfs als de statuten de mogelijkheid tot wijziging bevatten.>?

Ten aanzien van het leidend zijn van de wil van de oprichter past echter ook een belang-
rijke relativering. Zoals blijkt uit het hiervoor opgenomen citaat uit de uitspraak van
Rechtbank Noord-Nederland, hoeft de rechter geen gedetailleerd onderzoek te doen
naar de oorspronkelijke wil van de oprichter, maar volstaat een marginale toetsing.

De vraag die openstaat, is of de wil van de oprichter objectief of subjectief moet worden
uitgelegd. Omdat de bedoeling van de oprichter haar weerslag vindt in de statuten, zal
de wil van de oprichter moeten worden uitgelegd op dezelfde wijze als waarop statu-
ten moeten worden uitgelegd. In het algemeen moeten statutaire bepalingen objectief

49. Vande Velde 1937.

50. Asser/Rensen 2-III 2017/322.

51. Rechtbank Noord-Nederland 3 maart 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:876, JOR 2016/124, m.nt. ].M. Blan-
co Fernandez, r.o. 3.4.5. In hoger beroep bevestigt het hof het belang van de bedoeling van de op-
richter. Het hof legt de bedoeling van de oprichter echter strenger uit dan de rechtbank, Hof Arn-
hem-Leeuwarden 12 oktober 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:8167, RN 2017/4.

52. Zie ook W,J.M. van Veen, ‘Het belang van de rechtspersoon en zijn ‘raison d’etre”, WPNR 2017/7162.

53. Dat wijziging van het doel slechts zeer beperkt mogelijk is, is onomstreden, zie Asser/Rensen 2-III
2017/361; Dijk/Van der Ploeg 2019/12.3.1; B.C.M. Waaijer, Statuten en statutenwijziging (diss. Nijme-
gen), Deventer: Kluwer 1993, p. 178; Quist 2008; Van Veen 2011, p. 31. Zie ook de karakterisering van
de stichting door Meijers: ‘vaststelling van doel en organisatie door stichters; geen organisatie van leden;
geen bevoegdheid van bestuurders om ingrijpende wijzigingen in doel en organisatie aan te brengen en
verwezenlijking van een door hoofdzakelijk door een daarvoor bestemd kapitaal’, Meijers 1958, p.
262, curs. TR. In 4.4.1.1 ga ik nader in op de (on)mogelijkheid tot statutenwijziging.
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worden uitgelegd.”* Omdat statuten in de regel objectief moeten worden uitgelegd,
moet de wil van de oprichter daarom worden opgevat als zijn geobjectiveerde wil.>>

2.2.2.4.2 De wil van de oprichter is het belang van de stichting

Er bestaat een direct verband tussen de objectieve uitleg van de statuten en het belang
van de stichting. De oprichter richt de stichting op met een bepaald doel voor ogen.
Bij de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting is de erflater de oprichter. Het
doel wordt daarom opgenomen in de statuten. Als de stichting eenmaal is opgericht,
zo bleek hiervoor, dan staat het doel vast en kan het in beginsel niet meer worden ge-
wijzigd (meer hierover in 4.4.1.1). Vervolgens dient het bestuur van de stichting zich in
zijn handelen te richten op het belang van de stichting.’® Maar wat is dat belang van de
stichting? Dat belang is de bestaansreden die de oprichter aan de stichting heeft mee-
gegeven zoals die uit de statuten blijkt.>” Daarmee is de cirkel rond: het belang van de
bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting valt samen met de wil van de erflater/
oprichter. Het samenvallen van de wil van de erflater met het belang van de stichting
heeft verregaande consequenties. Stel dat de erflater een stichting bij dode opricht die
moet dienen als bufferorganisatie voor de materiéle erfgenamen als bedoeld in 1.2.
Bij een dergelijke stichting staat de bescherming van de erfgenamen bij versterf tegen
schuldeisers van de erflater voorop. Dit gebeurt door de stichting tot enig erfgenaam te
benoemen onder de verplichting (testamentaire last of legaat) het eventuele positieve
saldo na voldoening van alle verplichtingen onder de materiéle erfgenamen te ‘ver-
delen’. Het is daardoor de uitdrukkelijke bedoeling dat deze stichting ook erfgenaam
zal zijn als de nalatenschap negatief is. Het aanvaarden van een dergelijke negatieve
nalatenschap valt daardoor binnen het belang van de stichting zonder dat de stichting
daar enig voordeel aan heeft.

Maar wat nu als de statuten van de stichting niet uitdrukkelijk vermelden wat de be-
staansreden is die de erflater/oprichter aan de stichting bedoeld heeft meegegeven? Dit
zou het geval kunnen zijn als de stichting is bedoeld als bufferorganisatie tegen schul-
den, maar de doelomschrijving zou zijn: ‘de stichting heeft tot doel mijn nalatenschap
af te wikkelen’. In dat geval kan de uitzondering op de in beginsel objectieve uitleg van
statuten een oplossing bieden. Op de geobjectiveerde uitleg van statutaire bepalingen

54. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/181. Ten aanzien van de uitlegnorm schrijven D.A. Viétor & H.M.H.
Speyart: ‘Daarbij geldt dat in de jurisprudentie en de literatuur vrij breed wordt aangenomen dat
uitgangspunt is dat uitleg van statutaire bepalingen in principe moet plaatsvinden op basis van de
CAO-maatstaf. Gedachte is dat outsiders hun rechtspositie ten opzichte van de rechtspersoon moe-
ten kunnen bepalen op basis van objectieve informatie die openbaar beschikbaar is. Objectieve
rechtszekerheid prevaleert in die situatie boven (subjectieve) partijbedoeling’, D.A. Viétor & H.M.H.
Speyart, ‘Vennootschappelijk belang en doeloverschrijding. Art. 2:7 BW richtlijnconform uitgelegd’,
Onderneming en Financiering 2016/2. Zie ook A-G Valk in zijn conclusie van 28 juni 2019, ECLI:N-
L:PHR:2019:768, voor HR 1 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1688, RN 2019/102.

55. Zo ook Van Uchelen-Schipper 2018/6.2.3; Dijk/Van der Ploeg 2019/12.3.1. Zie voor de aard van de
statuten van een stichting, Rechtbank Arnhem 10 december 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BG7072, JOR
2009/34, m.nt. E. Schmieman (Gelredome).

56. Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/189. Zie ook Asser/Rensen 2-111 2017/334.

57. W.J.M.van Veen, ‘Het belang van de rechtspersoon en zijn ‘raison d’etre”, WPNR 2017/7162; Van Uche-
len-Schipper 2018/4.4.2; Kamerstukken Il 2015-2016, 34 491, nr. 3, p. 11-12.
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bestaat een uitzondering in gevallen waarin sprake is van een samenwerkingsverhou-
ding.”® In dergelijke gevallen kan het accent meer worden gelegd op die partijbedoelin-
gen.” Deze partijbedoeling zou afgeleid kunnen worden uit de persoon van de erflater
- bijvoorbeeld iemand die grote financiéle risico’s loopt - in combinatie met de inhoud
van de bepaling dat de stichting verplicht is dat wat resteert na de afwikkeling van de
nalatenschap uit te keren aan de materiéle erfgenamen. Als voor de stichting zelf niets
overblijft, vormt dat volgens mij een aanwijzing dat de stichting is bedoeld als buffer-
organisatie. Uiteraard bieden heldere statuten meer zekerheid.

2.2.2.5 Derolvan het vermogen

De wettelijke omschrijving van een stichting uit artikel 2:285 lid 1 BW wekt de indruk
dat het vermogen van de stichting een belangrijke rol speelt:

‘Een stichting is een door een rechtshandeling in het leven geroepen rechtspersoon, welke geen leden
kent en beoogt met behulp van een daartoe bestemd vermogen een in de statuten vermeld doel te
verwezenlijken.’

De indruk die wordt gewekt is: zonder vermogen, geen stichting. Aan de zinsnede ‘met
behulp van een daartoe strekkend vermogen’ moet echter niet te veel waarde worden
gehecht. De reden hiervoor is dat het afzonderen van vermogen geen materieel vereiste
vormt voor het ontstaan van de stichting. Vroeger was dit anders. Zo schrijft Eggens in
1930, onder verwijzing naar Scholten en Suyling nog:

‘In afwijking van de figuren die hiervéér behandeld werden, die ontstonden door den samenval van
momenten welke evengoed uitéén konden liggen, vindt die samenval in de oprichting eener rechts-
persoon noodzakelijkerwijze plaats — deze rechtshandeling is noodzakelijkerwijze eene samengestelde.
Zoo is eene stichting er niet zonder vermogen, en eene vereniging niet zonder leden, (...)." (curs. TR)®

Het belang van het vermogen werd daarna snel minder.

In 1948 merkt Meijers ten aanzien van de vermogenseis op:

‘de belangrijke stichtingen (...) zijn in het leven geroepen met een afzondering van niet meer dan van
f100.- of van f 50.-, bedragen voldoende om de dogmatici te tevreden te stellen, maar onvoldoende
om het praktische bezwaar te ondervangen.’®!

58. Voor de uitleg van statuten naar partijbedoeling, zie Hof Arnhem-Leeuwarden 19 april 2016, ECLI:N-
L:GHARL:2016:3094, JOR 2016/221, m.nt. CJ. Groffen; Hof Arnhem-Leeuwarden 20 maart 2018,
ECLI:NL:GHARL:2018:2640, JOR 2018/175, m.nt. R.A. Hagens.

59. ‘Wie dogmatisch moeite heeft met het begrip ‘partij’ bij eenzijdige rechtshandelingen, leze: ‘qua-
si-partij’, schreef B. Schols 2007, p. 110, mede onder verwijzing naar artikel 3:56 BW.

60. ].Eggens, ‘Samenval van momenten in rechtshandelingen’, Themis 1930, p. 409 e.v., VPO I, p. 168-194,
ook opgenomen in: Eggensbundel. Een selectie uit het werk van Jannes Eggens, bezorgd door prof.
mr. H.C.E. Schoordijk en mr. ].M. Smits, Bloemendaal: Uitgeverij Belvédére 1998.

61. Meijers 1958, p. 204.
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Eerder noemde Paul Scholten de afzondering van geringe bedragen al ‘een kinderach-
tige vertooning’.5?

Van der Grinten is in 1959 nog scherper als hij schrijft:

‘De eis van vermogensafzondering werd tot een ritueel gebaar, of beter nog tot een vorm zonder
inhoud.’s

Dat vermogensafzondering tot een ritueel gebaar werd, is te verklaren door de ontwik-
keling van de stichting van doelvermogen naar doelorganisatie.5* Hierbij raakte de tra-
ditie van oprichting van stichting door schenking of making op de achtergrond. Zeker
met de komst van de Wet op stichtingen in 1957 waarbij vermogensafzondering niet
langer de wijze van het in leven roepen van een stichting was (besproken in 2.2.2.2).

Dit alles betekent niet dat het vermogen geen bijzondere rol meer speelt bij de Neder-
landse stichting. Als de stichting vermogen heeft, kan de stichting nog steeds worden
aangeduid als doelvermogen. Dit vermogen is doorgaans afkomstig van derden zonder
formele institutionele positie binnen de stichting. Dat alleen al maakt dat het van groot
belang is dit vermogen te beschermen.5

23 DE ACHTERGRONDEN VAN DE Blj DODE OPGERICHTE
STICHTING IN DUITSLAND

Waar het in Nederland ontbrak aan wetgeving en overheidstoezicht op stichtingen, is
het bestaan en functioneren van stichtingen in Duitsland doordrenkt van staatstoezicht
en staatsbemoeienis. Dit heeft tot gevolg gehad dat de stichting haar traditionele ver-
schijningsvorm als doelvermogen heeft behouden maar gelijktijdig dat ten gevolge van
de Eerste en Tweede Wereldoorlog, en de nasleep daarvan, bijna alle stichtingen waren
verdwenen door te beleggen in oorlogsobligaties en door onteigeningen (zie 2.3.1.2).
Onteigening kwam, zowel in formele zin als in feitelijk zin vooral voor in de DDR.%¢

Voordat het juridische kader van de Duitse stichting wordt behandeld, besteed ik eerst
aandacht aan twee belangrijke maatschappelijke achtergronden waartegen het stich-
tingenrecht is gesitueerd: de Duitse Obrigkeitsstaat en de gevolgen van de twee door
Duitsland verloren wereldoorlogen.

62. Asser/Scholten 1-11 1940/p. 167.

63. Asser/Van der Grinten 1959 1-II/p. 290.

64. Ook door andere schrijvers is dit gezien, ik noem hier slechts Meijers 1958, p. 202 en De Jong 1951
(mede onder verwijzing naar Eggens).

65. Snijder-Kuipers 2010, p. 123.

66. Strachwitz 2010, p. 149-150.
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231 Maatschappelijke achtergronden
2.3.11  De Obrigkeitsstaat

In tegenstelling tot Nederland heeft de stichting in Duitsland haar karakter van doel-
vermogen nooit verloren.” Een belangrijke rem op de ontwikkeling van de stichting
was tot 2002 de eis van Genehmigung (machtiging; toestemming) uit het Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB).5® Zonder Genehmigung door de overheid was het niet mogelijk een
stichting op te richten.

De gedachte achter Genehmigung had twee aspecten die volstrekt los van elkaar ston-
den. Het eerste was het waken tegen de gevaren van de Perpetuierung des Stifterswil-
lens, de gevaren van vermogen in de dode hand.® Dit gevaar van vermogen in de dode
hand kon niet worden bestreden door formele beperkingen op te leggen aan het doel
van de stichting omdat het niet mogelijk zou zijn te komen tot een lijst van toegelaten
doelstellingen voor de stichting.”” Het v66r het Biirgerliches Gesetzbuch in grote delen
van Duitsland geldende PreufSisches Allgemeines Landrecht van 17947 kende nog geen
bepalingen tegen de dode hand.”

Het tweede, wellicht belangrijkste, aspect is daarentegen rechtstreeks afkomstig uit
het PreufSisches Allgemeines Landrecht. De staat moest controle kunnen uitoefenen op
de beleidsterreinen die hij als de zijne beschouwde, het sociaal-maatschappelijk wel-
zijn (Wohlfahrtsplege), met de daarbij behorende bevoegdheden voor de overheid. De
Pruisische Genehmigung was daarmee van rechtspolitieke aard om het belang van de
Obrigkeitsstaat, de autoritaire staat, te dienen, gebaseerd op wantrouwen tegen private
weldadigheid. Voor de private weldadigheid, het gebied van de stichting, bleef weinig
ruimte over.”

67. Vgl. v.Campenhausen/Stumpf in v.Campenhausen/Richter § 15 Rn. 1.

68. Wet van 18 augustus 1896, Reichsgesetzblatt 1896, nr. 21, in werking getreden op 1 januari 1900. Op 2
januari 2002 is het BGB opnieuw afgekondigd (BGBI. I Nr. 2 van 8 januari 2002, p. 42 e.v., Berichtigung
BGBL. I Nr. 53 van 31 juli 2002 p. 2909). De invoering van het BGB heeft de nodige voeten in de aar-
de gehad, zie Reinhard Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichten Gesetzbuchs, 2. Auflage, Tiibingen:
Mohr Siebeck 2006, p. 16-19.

69. B.Weitemeyer & C. Franzius in: Rainer Hiittemann, Andreas Richter & Birgit Weitemeyer (red.), Lan-
desstiftungsrecht, Kéln: Verlag Dr. Otto Schmidt 2011, p. 55. Zie voor bespreking van de (gevaren van
de) dode hand 2.4.1.

70. Ernst-Joachim Mestmadcker & Dieter Reuter, ‘Deutschland’, in: Klaus Neuhoff & Uwe Pavel (red.), Stif-
tungen in Europa, Eine vergleichende Ubersicht, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1971, p. 119.

71. Allgemeines Landrecht fiir die preufSischen Staaten van 5 februari 1794, in werking getreden op
1 juni 1794, zie hierover Huussen-de Groot 1976, p. 146 e.v. De stichting werd in delen van Duitsland
tot ver in de twintigste eeuw beheerst door dit oude Pruisische recht. In het voormalige Pruisische
deel van Hessen gold dit Pruisische recht tot de inwerkingtreding van het Hessisches Stiftungsge-
setz (HessStiftG) in mei 1966, B. Weitemeyer & C. Franzius in: Rainer Hiittemann, Andreas Richter
& Birgit Weitemeyer (red.), Landesstiftungsrecht, Kéln: Verlag Dr. Otto Schmidt 2011, p. 55. In Nor-
drhein-Westfalen is deze Pruisische wetgeving zelfs van kracht geweest tot 1977, v.Campenhausen/
Stumpfin v.Campenhausen/Richter 2014 § 3 Rn 6.

72. Zie ook Strachwitz 2010, p. 103.

73. v.Campenhausen in v.Campenhausen/Richter 2014 § 5 Rn 30.
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Het Biirgerliches Gesetzbuch bracht deze twee aspecten, het van overheidswege voor-
komen van Perpetuierung des Stifterswillens en het overheidstoezicht op sociaal-maat-
schappelijk welzijn, samen tot een regeling van toezicht onder de oude naam Ge-
nehmigung.” Hierdoor was het zonder toestemming van de overheid niet mogelijk een
rechtspersoonlijkheid bezittende stichting op te richten.”> Niet voor niets is opgemerkt
dat aan Genehmigung ‘ein Hauch eines Relikts aus Zeiten eines Obrigkeitsstaates’ kleeft.”

De regeling van de stichting was echter niet uitsluitend een aangelegenheid van het
Biirgerliches Gesetzbuch. Ook de wetgeving van de afzonderlijke Duitse staten in het
Keizerrijk en later de deelstaten van de Bondsrepubliek, hadden eigen wettelijke rege-
lingen ten aanzien van de stichting. Deze wetgeving had grote invloed op de statuten,
inrichting en functioneren van de Duitse stichting. Pas in het begin van deze eeuw is
dat veranderd.””

Dat streng overheidstoezicht geen garantie is voor het ongestoord voortbestaan van de
stichting, bleek in de Eerste en Tweede Wereldoorlog.

2.3.1.2  Twee verloren wereldoorlogen

Onderdeel van het repressief toezicht op stichtingen vormden voorschriften voor de
belegging van liquide middelen. Stichtingen mochten hun liquide middelen uitsluitend
beleggen op de wijze als toegestaan voor vermogen van minderjarigen.” In de Eerste
Wereldoorlog had het Duitse keizerrijk staatsobligaties aangewezen als veilige

74. Ernst-Joachim Mestmadcker & Dieter Reuter, ‘Deutschland’, in: Klaus Neuhoff & Uwe Pavel (red.), Stif-
tungen in Europa, Eine vergleichende Ubersicht, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1971, p. 119-
120. Zie ook Strachwitz 2010, p. 103, waar hij spreekt van ‘Fiirsorgepflicht in Hinblick auf die Kranken,
Armen usw.’; Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, Vorbemerkungen zu §§ 80 bis 88, Rn 15.

75. Toezicht is echter niet alleen voorbehouden aan Duitsland. Ook in Nederland kennen wij toezicht.
Op grond van de Wet controle op rechtspersonen (wet van 7 juli 2010, Stb. 2010, 280) bestaat sinds
1 juli 2011 een doorlopend, repressief, overheidstoezicht op alle Boek 2 BW rechtspersonen. Preven-
tief toezicht bestaat in Nederland niet meer met het afschaffen van de verklaring van geen bezwaar
op 1juli 2011 voor de NV en BV en voor de vereniging sinds de invoering van Boek 2 BW in 1976. Voor
de stichting heeft in Nederland nooit preventief toezicht bestaan, zo bleek in 2.2.1.1.

76. Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts, Gesetzentwurf der Fraktionen SPD
und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Deutscher Bundestag Drucksache 14/827, p. 5. Andrick en Suerbaum
relativeren deze opmerking door erop te wijzen dat Genehmigung een gebruikelijke term is in het
Duitse bestuursrecht en dat het begrip Anerkennung in de Duitse rechtsorde vaak gebruikt wordt
om een bijzondere door het recht erkende status te verkrijgen (zoals Anerkennung als asielzoeker of
Anerkennung als dienstweigeraar), Bernd Andrick & Joachim Suerbaum, ‘Das Gesetz zur Modernisie-
rung des Stiftungsrechts’, NJW 2002, 2905. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, Vorbemerkungen
zu §§ 80 bis 88 Rn 73 wijzen erop dat ook na de wetswijziging van 2002 politieke gestuurde organen
nog steeds beslissingsbevoegdheden kennen ‘die nichts anderes darstellen als eine Perpetuierung
des Savigny’schen Verwaltungsmodells aus dem Zeitalter des Polizeistaats’.

77. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010 § 83 Rn 15-16.

78. Strachwitz 2010, p. 134-135. Zie ook Felix Hecht, Die Miindel- und Stiftungsgelder in den Deutschen
Staaten, Stuttgart: Verlag der ].G. Cotta’schen Buchhandlung 1875. Dit werk van Hecht is opgedragen
aan het driehonderdjarig bestaan van de Universiteit Leiden op 8 februari 1875. Het werk zou op die
dag worden aangeboden aan de senaat van de Universiteit Leiden, maar was toen nog niet gereed, zo
schrijft Hecht op p. 8: ‘Der Senat der Universitdt hat am Tage der Feier von der Widmung freundlichst
Kenntniss genommen.’
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beleggingen waarin stichtingen mochten beleggen. De overheid oefende grote druk
uit om dit ook daadwerkelijk te doen. Hierdoor konden de Duitse oorlogsinspannin-
gen deels worden bekostigd uit de liquide middelen van stichtingen.” De op de oorlog
volgende hyperinflatie van 1923 vaagde het vermogen van veel stichtingen weg.®° De
Tweede Wereldoorlog en de daaropvolgende geldhervorming hadden eenzelfde ef-
fect.®!

Doordat in de twee wereldoorlogen en de nasleep daarvan veel stichtingen hun ver-
mogen verloren, is het aantal stichtingen in Duitsland relatief beperkt. De belangstel-
ling voor stichtingen is pas recent weer opgeleefd.®?> Kende Duitsland rond 1900 nog
circa 100.000 stichtingen,®* ultimo 2016 bedroeg het aantal rechtsfihige stichtingen
slechts 21.806.% Hierbij moet echter bedacht worden dat de stichting als doelorgani-
satie vreemd is aan het Duitse recht.®> Ter verdere gedachtebepaling: tussen 1990 en
1999 zijn in Duitsland 3.633 rechtsféhige stichtingen opgericht, waarvan 446 (12%) bij
uiterste wilsbeschikking,.¢

2.3.2  Het juridische kader
2.3.2.1 Oprichting ook bij dode

In Duitsland is het oprichten van een stichting, ook bij uiterste wilsbeschikking, sinds
jaar en dag mogelijk. Het Biirgerliches Gesetzbuch heeft sinds zijn invoering op 1 januari
1900 altijd een regeling gehad voor de (bij dode opgerichte) stichting. In Nederland
duurde dat tot 1 januari 1957, de invoering van de Wet op stichtingen. De grondslag
voor de oprichting van een stichting bij leven is opgenomen in § 81 BGB en die bij dode
in § 83 BGB. Deze laatste bepaling luidt als volgt:

‘Besteht das Stiftungsgeschaft in einer Verfiigung von Todes wegen, so hat das Nachlassgericht dies
der zustdndigen Behdrde zur Anerkennung mitzuteilen, sofern sie nicht von dem Erben oder dem
Testamentsvollstrecker beantragt wird. Geniigt das Stiftungsgeschaft nicht den Erfordernissen des

79. Het financieel uitkleden van stichtingen in tijden van nood was overigens niets nieuws, zie v.Campen-
hausen in v.Campenhausen/Richter 2014 § 5 Rn 29.

80. Rupert Graf Strachwitz, ‘Die Zukunft des Stiftungswesens, Anmerkungen aus sozialwissenschaftli-
cher Sicht’, Zeitschrift zum Stiftungswesen 7/2003.

81. Schliiter/Stolte 2013, Rn 9.

82. Strachwitz merkt op: ‘Es ist kaum dreifSig Jahre her, dass der damalige Frankfurter Oberbiirgermeis-
ter Rudi Arndt die Stiftungen als ein Relikt aus der Feudalzeit bezeichnete und fiir ihre Abschaffung
plddierte’, Rupert Graf Strachwitz, ‘Die Zukunft des Stiftungswesens, Anmerkungen aus sozialwis-
senschaftlicher Sicht’, Zeitschrift zum Stiftungswesen 7/2003.

83. Schliiter/Stolte 2013, Rn 9.

84. Zahlen, Daten, Fakten zum deutschen Stiftungswesen, Berlin: Bundesverband Deutscher Stiftungen
2017, p. 25. Per ultimo 2011, bedroeg het aantal rechtsfahige stichtingen nog 18.946, Klaus Zimmer-
man, ‘Die Entwicklung des Stiftungsrechts 2011/2012’, NJW 2012, 3277.

85. MiiKoBGB 2013/Reuter § 81 Rn 12.

86. Dirk Fischer, ‘Das Stiftungsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der landesrechtlichen An-
wendung in Baden-Wiirttemberg und Steuerrechtlicher Aspekte’, Zeitschrift fiir das Notariat in Ba-
den-Wiirttemberg BWNotZ, Nr. 5-6/2005.
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§ 81 Abs. 1 Satz 3,%” wird der Stiftung durch die zustdndige Behorde vor der Anerkennung eine
Satzung gegeben oder eine unvollstindige Satzung erganzt; dabei soll der Wille des Stifters bertick-
sichtigt werden. Als Sitz der Stiftung gilt, wenn nicht ein anderes bestimmt ist, der Ort, an welchem
die Verwaltung gefiihrt wird. Im Zweifel gilt der letzte Wohnsitz des Stifters im Inland als Sitz.’

De geciteerde bepaling laat geen twijfel bestaan dat bij Verfiigungen von Todes wegen, of
in de Nederlandse terminologie, bij uiterste wilsbeschikking, een stichting kan worden
opgericht. Deze uiterste wilsbeschikkingen kunnen zowel bij notariéle akte als bij on-
derhandse akte worden gemaakt.38

In Duitsland is het, net als in Nederland, mogelijk dat de erflater aan de erfgenamen
of legatarissen een Auflage (last) tot het oprichten van een stichting oplegt.®® Deze last
komt daarmee overeen met de Nederlandse directe last uit artikel 4:130 BW. Als de ui-
terste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting door de erflater niet voldoet aan
de eisen die de wet aan deze rechtshandeling stelt, kan deze rechtshandeling worden
geinterpreteerd als een last voor de erfgenamen een stichting bij leven op te richten en
haar het bij uiterste wilsbeschikking toegekende vermogen te verschaffen.® Deze last
doet sterk denken aan de Nederlandse conversielast besproken in 1.1.1.2.2, zij het dat in
Duitsland de last ontstaat door uitleg van de uiterste wilsbeschikking en in Nederland
krachtens een wettelijke bepaling. Dat in Duitsland geen behoefte is aan een wettelijke
bepaling kan worden verklaard doordat zowel bij onderhandse als bij notariéle akte
een stichting bij dode kan worden opgericht (§ 2231 BGB). De noodzaak voor een con-
versiebepaling voor het geval de uiterste wilsbeschikking in een uiterste wil in ‘andere
vorm’ is opgenomen, zoals in Nederland artikel 4:135 lid 2 BW, bestaat dan niet.

In Duitsland wordt algemeen aangenomen dat ook een Testamentsvollstrecker (exe-
cuteur) door de erflater kan worden belast met een aantal taken ten aanzien van de
oprichting van een stichting bij dode. Niet mogelijk wordt geacht dat de Testaments-
vollstrecker zelf de oprichtingsverklaring aflegt. De oprichtingsverklaring moet deel
uitmaken van de uiterste wilsbeschikking van de erflater. De Testamentsvollstrecker zou
wel bevoegd moeten zijn de statuten op te stellen. Dit mag echter niet zover gaan dat de
Testamentsvollstrecker het doel en de omvang van het vermogen bepaalt.”!

87. §81 Abs. 1 Satz 3 BGB luidt: ‘Durch das Stiftungsgeschdft muss die Stiftung eine Satzung erhalten mit
Regelungen {iber
1. den Namen der Stiftung,
2. den Sitz der Stiftung,
3. den Zweck der Stiftung,
4. das Vermogen der Stiftung,
5. die Bildung des Vorstands der Stiftung.’

88. InDuitsland kunnen uiterste wilsbeschikkingen gemaakt worden bij Testament (§ 1937 BGB), gemein-
schaftliches Testament (§ 2265 BGB)en Erbvertrag (§ 1941 BGB). Het vormvoorschrift is opgenomen in
§ 2231 BGB. Zie over deze vormen en vormvoorschriften EW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met binden-
de elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 19-20, p. 174-183, p. 197-205 en p. 210.

89. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010 § 83 Rn 20; Mi{iKoBGB 2013/Reuter BGB § 83 Rn 10.

90. Hof in v.Campenhausen/Richter 2014 § 6 Rn 89.

91. MiiKoBGB 2013/Reuter BGB § 83 Rn 11; Hof in v.Campenhausen/Richter 2014 § 6 Rn 110. Ten aanzien
van de verhouding van de bevoegdheid van de Testamentsvollstrecker en het doel van de bij dode
opgerichte stichting zie Schewe 2004, p. 244.
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Hiervoor bleek in 2.2.2.1 dat afzondering van vermogen ten behoeve van een doel met
vastlegging hoe dit doel bereikt moest worden, in Nederland de traditionele wijze van
in leven roepen van een stichting was. Het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest uit 193292
vormde het sluitstuk van de jurisprudentie voorafgaande aan de invoering van de Wet
op stichtingen in 1957. In Duitsland heeft zich een vergelijkbare discussie in de juris-
prudentie en literatuur voorgedaan. Deze speelde zich echter veel vroeger in de tijd af
dan in Nederland.

Tot het begin van de negentiende eeuw stond vast dat de mogelijkheid tot oprichting
van een stichting was voorbehouden voor algemeen nuttige doelen onder staatstoe-
zicht, de stichting als doelvermogen.®* Hierbij werd steeds een vermogen afgezonderd
waarover een bestuur werd ingesteld. Het was niet vanzelfsprekend dat het doelvermo-
gen ook rechtspersoonlijkheid bezat. Vaak was sprake van een unselbsttindige stichting.
Slechts als met Genehmigung door de overheid het doelvermogen een ‘eigen’ bestuur
kreeg, was sprake van een stichting met rechtspersoonlijkheid.**

Toen kwam de ‘Stddel-zaak’, waarmee in Duitsland het moderne denken over de (bij
dode opgerichte) stichting in 1816 begon.?> De bankier en koopman Johann Friedrich
Stddel uit Frankfurt am Main (1728-1816) richtte bij uiterste wilsbeschikking uit 1815
een stichting op, het Stddelsche Kunstinstitut, die hij benoemt tot zijn enige erfgenaam.

Hierop ontstaat discussie over de vraag of het wel mogelijk was een stichting als rechts-
persoon op te richten en werd de vraag gesteld of Genehmigung noodzakelijk was en
z0 ja, of deze voor het overlijden dient te zijn verleend of mag dat ook nog daarna?*’

De strijd om het Stéddelsche Kunstinstitut werd niet snel beslist; enkele erfgenamen
bij versterf hebben nog jaren geprocedeerd. Uiteindelijk zijn de bezwaren van de

92. HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698, m.nt. E.M. Meijers (Paul Tétar van Elvenfonds).

93. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, Vorbemerkungen zu §§ 80 bis 88, Rn 53.

94. v.Campenhausen in v.Campenhausen/Richter 2014 § 5 Rn 42.

95. v.Campenhausen in v.Campenhausen/Richter 2014 § 5 Rn 43. Pleimes 1954 spreekt van ‘der neuen
Dogmatik im Rechtsleben’. Pleimes is op 21 januari 1942 op 27-jarige leeftijd gesneuveld aan de
Donetz, eenrivier op de grens van Oekraine en Rusland. Het werk heeft hij voltooid tijdens een ‘Front-
urlaub’, aldus Franz Beyerle in het voorwoord bij het werk. Het boek van Pleimes wordt, tezamen met
andere werken, besproken door R. Feenstra, ‘I'Histoire des fondations. A propos de quelques etudes
recentes’, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 1956, p. 381-448.

96. De uiterste wilsbeschikking tot oprichting van de stichting luidde: ‘Meine Sammlung von Gemal-
den, Handzeichnungen, Kupferstichen und Kunstsachen, sammt dazu gehorigen Biichern, soll die
Grundlage eines zum Besten hiesiger Stadt und Biirgerschaft hiermit von mir gestiftet werdenden
Stddelschen Kunstinstituts seyn.’ De uiterste wilsbeschikking is te kennen uit: Johann Ludwig Kliiber,
Abhandlungen und Beobachtungen fiir Geschichtskunde, Staats- und Rechtswissenschaften, Erster
Band, Frankfurt am Main 1830, p. 335-336. Ook Schewe 2004, p. 26, citeert delen van de uiterste wils-
beschikking. Zie ook Van Lanschot 1856, p. 47-48, waarin dit deel van de uiterste wilsbeschikking,
met enige weglatingen, ook wordt geciteerd.

97. Schewe 2004, p. 27. ].E. Stddel had de Genehmigung al voor zijn overlijden verkregen bij decreet van
21 november 1811 van de groothertog van Frankfurt, zo blijkt uit Johann Ludwig Kliiber, Abhandlun-
gen und Beobachtungen fiir Geschichtskunde, Staats- und Rechtswissenschaften, Erster Band, Frank-
furt am Main 1830, p. 331. Het museum zelf gaat uit van 1815 als oprichtingsjaar, net als Strachwitz
2010, p. 21.
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erfgenamen bij versterf in 1829 afgekocht voor 300.000 Frankfurter guldens, ongeveer
een vierde deel van de nalatenschap.®® Het proces mocht voorbij zijn, de strijd tussen de
rechtsgeleerden duurde tientallen jaren.*® De invoering van het Biirgerliches Gesetzbuch
deed de discussie definitief verstommen.

2.3.2.2 Desituatie sinds de eenentwintigste eeuw

In het vorige onderdeel schreef ik dat voor de oprichting van een stichting in Duitsland
Genehmigung van de overheid vereist was. Of Genehmigung werd verleend, was tot 2002
afhankelijk van de betreffende deelstaat. De deelstaten hadden op dit gebied een eigen
discretionaire bevoegdheid en maakten van deze vrijheid ook dankbaar gebruik.'®® In
de loop der jaren is echter de mening ontstaan dat Genehmigung een recht was indien
aan de wettelijke eisen werd voldaan.’” Dit betrof echter een langdurige ontwikke-
ling. In 1973 erkende de rechter dat ook stichtingen Grundrechte hebben.' Het gevolg
van deze ontwikkelingen was dat het toezicht op stichtingen zuiver juridisch van aard
werd.!”® Pas bij de wetswijziging van 2002'** is de Genehmigung komen te vervallen en
vervangen door de voor de gehele Bondsrepubliek geldende Anerkennung.

De rechtscheppende taak van de deelstaten is met de wetswijziging uit 2002 geéindigd
en de stichtingswetgeving van de individuele deelstaten ziet thans nog uitsluitend op
het toezicht op de naleving van de wettelijke bepalingen van het stichtingenrecht'®> en

98. Pleimes 1954, p. 88; Hans-]Jiirgen Becker, ‘Der Stddel-Paragraph (§ 84 BGB)', in: Gottfried Baumgdrtel
e.a., Festschrift fiir Heinz Hiibner zum 70. Geburtstag am 7. November 1984, Berlin: Walter de Gruy-
ter & Co 1984, p. 24. Zonder de ‘testamentaire pioniersgeest’ van bankier en zakenman Stddel, zou
er geen Stddelsches Kunstinstitut und Stcdtische Galerie in Frankfurt am Main zijn. Voor een inzicht in
de nagelaten kunstwerken zie J.D. Passavant, Einige Worte iiber die Sammlungen des Stddel‘schen
Kunst-instituts, Frankfurt am Main: A. Osterrieth 1849. Het grote aantal Hollandse meesters (Ruys-
dael, Jan Steen, Hobbema, Bartholomeus van der Helst) is opvallend.

99. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, Vorbemerkungen zu §§ 80 bis 88, Rn 53.

100. Nog in 1989 gaf de deelstaat Niedersachsen uitdrukkelijk te kennen dat geen recht op Genehmigung
bestond, Reinhard Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 2002,
Rn 90.

101. Zie Dominique Jakob, Schutz der Stiftung (Jus Privatum 111), Tibingen: Mohr Siebeck 2006, p. 108,

waar ook blijkt dat dit recht niet door iedereen werd aangenomen. Volgens de Bund-Lander-Ar-
beitsgruppe Stiftung, bestond een niet in de wet vastgelegd recht op Genehmigung, Bericht der
Bund-Ldnder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht vom 19. Oktober 2001, p. 26. Zie over de ontwikkeling,
Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, Vorbemerkungen zu §§ 80 bis 88, Rn 20-31.
De gedachte dat rechtspersoonlijkheid slechts kan worden toegekend door de staat had ook in Ne-
derland aanhangers. In Van Lanschot 1858, p 22, lezen wij: ‘Zoo kan evenmin het ontstaan van een
rechtspersoon van private willekeur afhangen als b.v. het opnemen van eenen vreemde onder de
burgers. Het hoogste gezag, dat den Staat vertegenwoordigt, zal zijne toestemming moeten geven, als
er nieuwe bestanddeelen d.i. nieuwe subjecten van rechten in de Staat worden aangenomen.’

102. Bundesverwaltungsgericht 22 september 1972, BVerwG VII C 27.71. Ook voor Nederland geldt dat de
grondrechten ook voor rechtspersonen gelden, Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/61. In Belgié geniet een
rechtspersoon die grondrechten die bij de aard van een rechtspersoon passen, Van Gerven 2007, nr. 28.

103. Hof in v.Campenhausen/Richter 2014 § 10 Rn 3.

104. Wet van 15 juli 2002, BGBI [, 2634, in werking getreden op 1 september 2002.

105. v.Campenhausen/Stumpf in v.Campenhausen/Richter 2014 § 3 Rn 9; Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB
2010, Vorbemerkungen zu §§ 80 bis 88, Rn 16; Ingo Saenger & Ingo Arndt, ‘Reform des Stiftungs-
rechts: Auswirkungen auf unternehmensverbundene und privatniitzige Stiftungen’, ZRP 200,13, on-
der verwijzing naar BVerwG 22 september 1972, BVerwG VII C 27.71.
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het verlenen van de Anerkennung.'®® Hoewel de oprichting van een stichting wettelijk
erkend is als een grondrecht, is Anerkennung, net als voordien de Genehmigung, een
constitutief vereiste voor het ontstaan van een stichting.%’

2.3.2.3  Het tijdstip van verkrijging van rechtspersoonlijkheid

Het gevolg van het Duitse systeem van Anerkennung is, dat de rechtspersoonlijkheid
bezittende stichting pas ontstaat op het tijdstip dat de Anerkennung is verleend. Voor
de bij leven opgerichte stichting wordt dat in de praktijk niet ervaren als een groot
probleem. Dit ligt anders voor de bij dode opgerichte stichting.'”® Door het vereiste van
Anerkennung bestaat de bij dode opgerichte stichting per definitie nog niet op het tijd-
stip van overlijden, terwijl dat, net als in Nederland, vereist is om erfgenaam te kunnen
zijn, zo blijkt uit § 1923 Abs. 1 BGB:

‘Erbe kann nur werden, wer zur Zeit des Erbfalls lebt.’
In 3.4.2.1 zullen wij zien hoe de Duitse wetgever dit probleem heeft opgelost.

Opgemerkt moet worden dat bij het recht een stichting op te richten een tweetal adders
onder het gras zijn te ontwaren, de twee Anerkennungsvorbehalte:

(i) de eis van dauernde und nachhaltige Zweckerfiillung (te bespreken in 2.3.2.5); en
(ii) het Gemeinwohlvorbehalt.

Het Gemeinwohlvorbehalt volgt uit § 87 BGB en houdt in dat de betrokken autoriteiten
de bevoegdheid hebben een stichting te ontbinden of het doel daarvan te wijzigen als
het doel van de stichting in strijd wordt geacht met het algemeen belang. Het Gemein-
wohlvorbehalt gaat terug op de Republikaner-Stiftung'® en wordt beschouwd als het
terugdraaien van de tijd naar die van de Obrigkeitsstaat. De bedoeling van het Gemein-
wohlvorbehalt is te voorkomen dat een stichting een doel kan hebben dat kan leiden
tot strijd met het algemeen belang. Van daadwerkelijke strijd met het algemeen belang
hoeft (nog) geen sprake te zijn. Het Gemeinwohlvorbehalt is daardoor naar zijn aard
een politieke afweging."® In de Duitse literatuur is veel kritiek geleverd op het Gemein-
wohlvorbehalt vanwege zijn strijd met het grondrechtelijke recht tot oprichting van een
stichting."

106. Welk orgaan precies bevoegd is, is bepaald in de afzonderlijke stichtingswet van de respectieve deel-
staten.

107. MiiKoBGB 2013 Reuter § 80 Rn 75 e.v.; Bernd Andrick & Joachim Suerbaum, ‘Das Gesetz zur Moderni-
sierung des Stiftungsrechts’, NJW 2002, 2905.

108. De wet voorziet in het geval dat bij leven Anerkennung wordt gevraagd doch dat deze nog niet is
verleend bij het overlijden van de oprichter, § 81 Abs. 2 BGB.

109. BVerwG 12 februari 1998, Ak3 C 55.96.

110. MiiKoBGB 2013 Reuter § 81 Rn 61-62.

111. MiiKoBGB 2013 Reuter § 81 Rn 61-62.
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2.3.24  De rol van de wil van de oprichter

Het gegeven dat het de oprichter is die de uitgangspunten van de stichting bepaalt, is in
Duitsland niet anders dan in Nederland. Het ‘[o]berstes Prinzip des Stiftungsrechts ist der
Stifterwille’ aldus het Bundesgerichtshof in 1987.1

De wil van de oprichter wordt gefixeerd. Nadat deze eenmaal is opgericht heeft de op-
richter als zodanig geen invloed meer op doel en activiteiten van de stichting. In Duits-
land wordt in dit verband ook wel gesproken van ‘Willensperpetuierung’.'> Bij v.Cam-
penhausen/Stumpf heet het:

‘Der Stifterwille ist das fortgeltende Grundgesetz einer Stiftung’.""*

Net als in Nederland geldt in Duitsland als hoofdregel dat het de oprichter is die bepaalt
of statutenwijziging mogelijk is. De reden hiervoor is, wederom net als in Nederland,
gelegen in het belang dat gehecht wordt aan de wil van de oprichter. In 4.4.1.2 ga ik
nader in op de mogelijkheden van statutenwijziging in Duitsland.

Ook in Duitsland betreft de wil niet de subjectieve wil van de oprichter, maar zijn geob-
jectiveerde wil zoals deze uit de statuten blijkt.""> De oorspronkelijke wil blijft ongewij-
zigd van kracht, tenzij de omstandigheden tot wijziging dwingen.''6

2.3.2.5 De eis van dauernde und nachhaltige Zweckerfiillung: de rol van het vermogen

Het niet op voorhand hebben van voldoende vermogen vormt naast het eerder be-
handelde Gemeinwohlvorbehalt het andere Anerkennungsvorbehalt. In 2.3.1.1 werd al
opgemerkt dat de Duitse stichting tot aan de dag van vandaag wordt beschouwd als
doelvermogen. Het vermogen speelt daardoor een centrale rol bij de Duitse stichting.
Dit weerspiegelt zich ook in de rechtshandeling tot oprichting van een stichting. De op-
richtingshandeling bestaat uit twee delen: een organisatorisch-rechtelijk deel (de cre-
atie van een rechtspersoon) en een vermogensrechtelijk deel (het verschaffen van vol-
doende vermogen)."” In Duitsland wordt nog steeds gestreden over de vraag of sprake
is van één rechtshandeling in twee delen of van twee afzonderlijke rechtshandelingen
(Theorie der Einaktigkeit versus Theorie der Zweiaktigkeit). Inmiddels lijkt de Theorie der

112. BGH 22 januari 1987, Il ZR 26/85, BGHZ 99, 344. Minder beknopt was dit uitgangspunt al eerder tot
uitdrukking gebracht door het Bundesverfassungsgericht: ‘Das eigentiimliche einer Stiftung ist, dafy
der Stifterwille fiir die Stiftung dauernd konstitutiv bleibt. Charakter und Zweck der Stiftung liegen
mit diesem Anfang in die Zukunft hinein und fiir die Dauer der Existenz der Stiftung fest.’, BVerfG 11
oktober 1977 - 2 BvR 209/76, BVerfGE 46, 73 (Stiftung Wilhelm-Anton-Hospital, Goch).

113. MiiKoBGB 2018 Weitemeyer BGB § 81, Rn. 4.

114. v.Campenhausen/Stumpf in v.Campenhausen/Richter 2014 § 1 Rn. 2.

115. Vgl. Hof in v.Campenhausen/Richter 2014 § 8 Rn. 120.

116. Werner & Saenger 2008, Rn 233.

117. MiiKoBGB 2018 Weitemeyer BGB § 81 Rn. 3; Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, § 83 Rn 3; Sche-
we 2004, p. 232. Vgl. ook Hof in v.Campenhausen/Richter § 6 Rn 20. Zie ook Karlheinz Muscheler, ‘Das
vertraglichte Stichtfungsgeschaft’, ZEV 2003, p. 41-49.
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Einaktigkeit de overhand te hebben."® Het gevolg van de onverbrekelijke koppeling tus-
sen oprichting en vermogensafzondering is dat een stichting die voor de vervulling van
haar doel geen vermogen nodig heeft ondenkbaar is: geen vermogen, geen stichting.""®

Het vermogen van de stichting dient voldoende te zijn om haar voortbestaan in de
voorzienbare toekomst met vertrouwen tegemoet te zien. Dit vloeit direct voort uit §
80 Abs. 2 BGB, die bepaalt dat het vermogen voldoende moet zijn zodat de ‘dauernde
und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint’. Het vermogen mag
dan bij de stichting een centrale rol spelen, de omvang van het vermogen is geen vast
gegeven. Het vermogen dient in verhouding te staan tot het doel van de stichting. Bij de
Anerkennung staat de ‘zweckaddquate Vermdégensausstattung’ centraal.'?® De ‘Geburt von
Problemkindern’™?' wordt hiermee bestreden.

De wet maakt geen onderscheid tussen de bij leven of de bij dode opgerichte stichting,
toch bestaat in de praktijk verschil in de vereiste omvang van het aanvangsvermogen. De
bij leven opgerichte stichting wordt Anerkennung verleend als de oprichter aannemelijk
maakt dat het vermogen in de toekomst kan worden verworven. Voor de bij dode opge-
richte stichting geldt, dat het voor het bereiken van het doel noodzakelijke vermogen
direct vanaf het overlijden van de erflater beschikbaar moet zijn. Dit heeft tot gevolg
dat het aanvangsvermogen moet komen uit de nalatenschap van de erflater.”?? Dit ver-
mogen kan de bij dode opgerichte stichting dus alleen verkrijgen op grond van makingen
(Erbeinsetzung, § 1922 BGB en Vermdchtnis, § 1939 BGB) of door een last (Auflage, § 1940
BGB).122 Het is dus onmogelijk bij dode een stichting op te richten die voor de verwezen-
lijking van haar doel afhankelijk is van toekomstige schenkingen of makingen.

118. Zie Karlheinz Muscheler, ‘Das vertraglichte Stichtfungsgeschaft’, ZEV 2003, p. 41-49. In hoofdstuk 3 ga
ik in op de discussie hierover in Nederland (tussen vooral Besier en Van den Biesen).

119. MiiKoBGB 2013/Reuter § 81 Rn 12 alwaar in noot 1 ook gewezen wordt op de afwijkende mening van
Muscheler.

120. MiiKoBGB 2013/Reuter Vorbemerkung Rn 63; zie ook Reinhard Nissel, Das neue Stiftungsrecht, No-
mos Verlagsgesellschaft: Baden-Baden 2002, Rn 98 e.v. Instructief is Der Weg zur Stiftung, Ein Leitfa-
den durch das Griindungsverfahren, Regierungsbezirk Kéln, mei 2018, p. 15: ‘Eine Mindesthéhe des
Stiftungsvermogens ist weder vom BGB noch vom Stiftungsgesetz NRW vorgegeben. Eine Stiftung
kann aber nur als rechtsfiahig anerkannt werden, wenn sie tiber ein entsprechendes Anfangsvermo-
gen verfiigt. Grundsatzlich wird ein Mindestvermdgen von 100.000 EURO als notwendig erachtet,
damit eine Stiftung langfristig erfolgreich tdtig sein kann.’ De voorlaatste uitgave vanwege het Regie-
rungsbezirk Kéln, Annette Enzmann & Giinter Bernsdorf, Der Weg zur Stiftung, Ein Leitfaden durch
das Griindungsverfahren, Regierungsbezirk Koln, december 2011, p. 18, vermeldde nog een bedrag
van € 50.000 als voldoende.

121. MiiKoBGB 2013/Reuter § 81 Rn 57.

122. Vgl. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 4.

123. R. Kossinger, in: H. Nieder, R. Késinger & W. Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, Miin-
chen: Verlag C.H. Beck 2011, Rn 293 en 284. Zie ook Heinrich Dérner in: Reiner Schulze (red.), Biirger-
liches Gesetzbuch. Handkommentar (NomosKommentar), 7. Auflage, Baden-Baden: Nomos Verlags-
gesellschaft 2012 § 80, Rn 4. De reden voor de eis dat het vermogen uit de nalatenschap afkomstig
moet zijn, is dat de stichting niet afhankelijk mag zijn van de inzet van derden na het overlijden van
de oprichter, MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 4.
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24 DE ACHTERGRONDEN VAN DE Bl DODE OPGERICHTE
STICHTING IN BELGIE

Voor de stichting gold in Nederland de afwezigheid van bemoeienis en toezicht door de
overheid en in Duitsland juist een strikt toezicht en veel overheidsbemoeienis, zo zagen
wij hiervoor. Ten aanzien van Belgié kan worden gezegd dat het denken daar is bepaald
door de angst voor de dode hand. Voordat ik aandacht aan het juridisch kader schenk,
sta ik kort stil bij deze angst voor de dode hand als maatschappelijke achtergrond van
de (bij dode) opgerichte stichting.

241 Maatschappelijke achtergronden

Bij de maatschappelijke achtergronden van de stichting in Belgié kan men niet om de
angst voor de dode hand heen. Vermogen in de stichting is voor velen het schoolvoor-
beeld van vermogen in de dode hand.”** De beperkingen in de mogelijkheid tot de op-
richting van een stichting kan daardoor voor Belgié worden verklaard in het kader van de
strijd tegen vermogen in de dode hand. Een instelling van openbaar nut (zoals de stich-
ting in Belgié tot 1 juli 2003 heette) was het verboden onroerende goederen'* in eigen-
dom te hebben of daartoe op andere wijze gerechtigd te zijn, behoudens die onroerende
goederen die tot de vervulling van haar opdracht nodig waren.”?® Bij de inwerkingtreding
van de gewijzigde V&S-wet op 1 juli 2003 is dit algemene verbod afgeschaft.'’

Tegen het oprichten van stichtingen, als instituten van de dode hand, bestonden be-
langrijke bezwaren. Instituten van de dode hand zouden vermogen onttrekken aan
het rechtsverkeer voor doelen die niet meer belangrijk worden gevonden. Andere be-
zwaren waren dat de wettige erfgenamen werden benadeeld'?® en dat de staat belas-
tinginkomsten misliep bij de overgang van vermogen.?° Al vroeg bestreed de overheid
daarom actief de accumulatie van vermogen in de dode hand."*°

124. Al ziet niet iedereen dat zo. Zo schrijft Versteegh: ‘De kans is groot, (...), dat bij het disfunctioneren
van de stichting, ontbinding uitblijft. Het gevaar dreigt dat daarmee het vermogen van de stichting in
de dode hand komt’, waarmee zij lijkt te suggereren dat (slechts) onbeheerd vermogen, vermogen in
de dode hand is, C.R.M. Versteegh, ‘Naar een verbeterde vorm van toezicht op de stichting voor het
goede doel?’, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2004-3.

125. In Nederland zouden wij sinds 1992 spreken van onroerende zaken.

126. Artikel 35 (oud) V&S-wet.

127. Frangois Moises, ‘Nieuw stelsel van de v.z.w.’s en de stichtingen: naar een gemeenschappelijk recht
voor de vennootschappen en de verenigingen?’, Pacolini N° 136 BIBF - IPCF, 15 februari 2003.

128. Huussen-de Groot 1976, p. 26.

129. Parl. St. Kamer 1919-1920, nr. 375 (memorie van toelichting), te kennen uit: Arbitragehof 1 maart
2006, rolnummer 3717, arrest nr. 36/2006, Justel 20060301-8.

130. Zo verbood Karel V al in 1515 het afzonderen van vermogen in de dode hand als geen sprake is van
‘ghemeynen oorlove, ende consente van ons’, Die tweede additie vander Blijder Incompste des Prin-
cen van Spaengnien. 26 april 1515 tot Brugghe, A. Anselmo, Codex Belgicus seu Ius edictale a prin-
cipibus Belgarum sancitum, Antwerpen 1649, p. 181. Ook te kennen uit: Van Lanschot 1856, p. 80.
Waarover ook W.F. van Meurs, Het recht omtrent oprichting van stichtingen hier te lande historisch
beschouwd (diss. Groningen), Groningen: Scholtens & Zoon 1888, p. 9 e.v.; Van Gerven 2007, nr. 13.
Ook het Franse Edict ‘sur les établissements et les acquisitions des gens de main-morte’ van 1749 kan
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Vanuit historisch gezichtspunt is de weerstand tegen vermogen in de dode hand, zeker
in katholieke landen, goed te begrijpen. De reden was de omvang van het grondbezit
van de Kerk. Zo was tegen het einde van de achttiende eeuw in wat nu Belgié is, ruim
tien procent van de totale landoppervlakte in kerkelijke handen.'!

De angst voor de dode hand blijkt ook uit andere, ook tegenwoordig nog geldende be-
palingen, in de Belgische wetgeving. Zo eist artikel 910 BBW machtiging van de autori-
teiten voor het aanvaarden van testamentaire begunstigingen door bepaalde rechtsper-
sonen.'”? De goedkeuring kan niet worden ontlopen door een legaat aan een natuurlijk
persoon te maken onder de last het gelegateerde geheel of gedeeltelijk aan een rechts-
persoon uit te keren.'** Voor de stichting is in 2017 de machtiging voor erfrechtelijke
verkrijgingen afgeschaft.”**

Ook de taks tot vergoeding van successierechten kan als wapen tegen de dode hand
worden beschouwd, net als de wettelijke specialiteit, waarover hierna meer in 8.7.2,
respectievelijk 4.3.2.3.

— worden genoemd als voorbeeld in de strijd tegen vermogen in de dode hand. Dit Edict verbood bij
uiterste wilsbeschikking een stichting op te richten.

131. J. Lambert, ‘Het aandeel van de landbouwers in de koop van de nationale goederen in Belgié (1796-
1821)', Handelingen der Maatschappij voor Geschiedenis en Oudheidkunde te Gent, nr. 23, 1969. Voor an-
dere landen lag dit percentage veel hoger. In diezelfde tijd was in Oostenrijk de helft van het grondop-
pervlak in handen van de Kerk en in Beieren een derde deel, v.Campenhausen in v.Campenhausen/
Richter 2014 § 5 Rn 31. In Frankrijk bezat de Kerk net voor de revolutie van 1789 circa 5-10% van de
totale landoppervlakte en de adel circa 20%, R.R. Palmer, Joel Colton & Lloyd Kramer, A History of the
Modern World, International Edition, nine® editon, New York: 2002, p. 344-346. Maar ook in wat nu
Nederland is, waren grote gebieden in handen van de Kerk. Zo was ongeveer een derde deel van de
grond in het Gelders rivierengebied in bezit van de Kerk, B.J.P. van Bavel, Transitie en continuiteit. De
bezitsverhouding en de plattelands economie in het westelijk gedeelte van het Gelderse rivieren-
gebied, ca. 1300-1570 (werken uitgegeven door Gelre, Vereniging tot beoefening van de Gelderse
geschiedenis, oudheidkunde en recht nummer 52), Hilversum: Uitgeverij Verloren z.j. [1998], p. 323.
De gevolgen van de reformatie voor het kerkelijk bezit waren zeer groot, zie hierover A.J. Maris, Re-
formatie der geestelijke goederen in Gelderland. In het bijzonder in het kwartier van Nijmegen (diss.
Utrecht), Den Haag: N.V. Drukkerij De Residentie 1939.

132. Een vergelijkbare bepaling (artikel 947 (oud) BW), kende Nederland tot 1935. In dat jaar is deze bepa-
ling geschrapt in het kader van de crisiswetgeving, Wet van 29 november 1935, Stb. 685. Bij deze wet
werd ook artikel 1717 (oud) BW ingetrokken, dat handelende over de machtiging door de Koning voor
het aannemen van schenkingen aan ‘openbare of godsdienstige gestichten gedaan’. Helaas ontbreekt
het in de Memorie van Toelichting aan een motivering voor de intrekking.

133. Familiaal Vermogensrecht 2010, nr. 1733.

134. Wet van 6 juli 2017 houdende vereenvoudiging, harmonisering, informatisering en modernisering
van bepalingen van burgerlijke recht en van burgerlijk procesrecht alsook van het notariaat, en hou-
dende diverse bepalingen inzake justitie (B.S. 24 juli 2017, in werking getreden op 3 augustus 2017),
ook aangeduid als Potpourri V, zie hierover Nieuwsbrief Notariaat 2017/19. Voor schenkingen van
meer dan € 100.000 onder de levenden is nog steeds machtiging van de minister van Justitie vereist,
artikel 11:15 WVV. Voorheen was een en ander opgenomen in artikel 33 in verbinding met artikel 16
V&S-wet. Zie ook Ann Maelfait, ‘Testamentaire beschikkingen burgerrechtelijk en fiscaal bekeken’, in:
L. Weyts & C. Castelein (red.), Capita Selecta Notarieel Recht (Leuvense Notariéle Geschriften), Leu-
ven: Universitaire Pers Leuven 2006, nr. 84. Voor 2003 was ook voor de handgift machtiging vereist,
behoudens in die gevallen waarin de gift gering was in verhouding tot het vermogen van de schenker.
Deze regeling werd moeilijk uitvoerbaar geacht. In reactie hierop is elke beperking op de handgift
opgeheven, Parl. St. Senaat 2000-2001, nr. 2-283/13, p. 61.
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24.2  Het juridische kader

De angst voor vermogen in de dode hand is in Belgié afgenomen, wat kennelijk libe-
ralisatie van de mogelijkheid tot het oprichten van stichtingen tot gevolg had.*> Sinds
1 juli 2003 maakt de wet het in Belgié mogelijk twee varianten van de privaatrechte-
lijke stichting op te richten: de stichting van openbaar nut en de private stichtingen.'*
Beide stichtingsvormen hebben rechtspersoonlijkheid (artikel 1:7 WVV).

Een stichting van openbaar nut moet werkzaam zijn op filantropisch, levensbeschou-
welijk, religieus, wetenschappelijk, artistiek, pedagogisch of cultureel gebied.”” Een
stichting van openbaar nut moet worden erkend door de minister van Justitie.'*

De private stichting moet een belangeloos doel nastreven, zo blijkt uit artikel 1:3
WVV. De Belgische wetgever wenste tegelijkertijd dat de private stichting gebruikt
zou kunnen worden als administratiekantoor bij certificering van aandelen.'* De eis
van belangeloos doel is echter lastig in overeenstemming te brengen met de moge-
lijkheid van de stichting als administratiekantoor bij certificering van aandelen. Een
stichting-administratiekantoor heeft een niet-ideéel doel, terwijl dat voor een private
stichting verplicht is. Bij de parlementaire behandeling is gepoogd deze tegenstelling

135. D. Van Gerven, in: Koen Byttebier, Evy De Baselier & Elke Janssens, Een analyse van de nieuwe VZW-

wet (Reeks Vakgroep Economisch Recht V.U.B.), Antwerpen-Apeldoorn: Maklu 2004, p. 29-30.
De angst voor de dode hand mag afgenomen zijn, voorbij is zij nog niet helemaal; zie ook Huussen-
de Groot 1976, p. 24-30. Denef en Van der Ploeg merken in 2006 op dat de vrees voor de dode hand
uit de napoleontische tijd komt maar dat ‘meer dan tweehonderd jaar later zouden de Belgen wel
bevrijd mogen zijn van het spookbeeld van de ‘dode hand”, M.E.R. Denef & TJ. van der Ploeg, ‘Nieuw
verenigingen- en stichtingenrecht in Belgié, een vergelijking met Nederland en een uitdaging in twee
richtingen’, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2006/1.

136. Wet van 2 mei 2002 (B.S. 11 december 2002), in werking getreden op 1 juli 2003 (artikel 4 Koninklijk
Besluit van 2 april 2003, B.S. 6 juni 2003), de V&S-wet. Deze wet is per 1 mei 2019 opgenomen in het
Wetboek van vennootschappen en verenigingen (WVV), Wet van 23 maart 2019 tot invoering van
het Wetboek van vennootschappen en verenigingen en houdende diverse bepalingen, in werking
getreden op 1 mei 2019, B.S. 4 april 2019. Op vennootschappen, verenigingen en stichtingen die be-
staan op 1 mei 2019 is het nieuwe WVV voor het eerst van toepassing per 1 januari 2020, artikel 39
§ 1 Wet tot invoering van het Wetboek van vennootschappen en verenigingen en houdende diverse
bepalingen. De WVV houdt voor de stichting geen materiéle wijzigingen in ten opzichte van de V&S-
Wet, Parl. St. Kamer, DOC 54 3119/001, p. 21 (memorie van toelichting Wetsontwerp tot invoering van
het Wetboek van vennootschappen en verenigingen en houdende diverse bepalingen).

137. Van Gerven 2007, nr. 278.

138. Van Boven 2011, nr. 187.

139. Joeri Vananroye, ‘Le bel exés: een voorstel voor hervorming van het recht voor vzw’s en stichtingen
met minder regels en een strengere handhaving’, Tijdschrift voor Rechtspersoon en Vennootschap 2015,
p. 275-283. De Belgische private stichting is een reactie op de in Belgié populaire Nederlandse stich-
ting-administratiekantoor. In de parlementaire behandeling wordt de introductie van de Belgische
stichting als volgt verwoord: ‘een nationaal juridisch instrument creéren dat de mogelijkheid biedt
effecten te certificeren teneinde te voorkomen dat onze medeburgers vervelende buitenlandse rei-
zen moeten verrichten [sic] om aldaar te verkrijgen wat ons recht hen niet kan bieden’, Parl. St. Senaat
2000-2001, nr. 2-283/16, p. 146. Zie ook Parl. St. Kamer 1998-99, nr. 1854/1, p. 4: ‘De invoering van
deze nieuwe vorm biedt aan de stichter ervan de mogelijkheid een patrimonium voor een belange-
loos oogmerk in te zetten, waarbij dit oogmerk niet noodzakelijk van openbaar nut hoeft te zijn (...).
In 4.3.2.3 ga ik in op de vraag wat de betekenis is van ‘belangeloos doel’.
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te overbruggen door het ‘bewaren van het familiale karakter van een onderneming’ als
belangeloos doel aan te merken.'*

Voor het onderzoek is hier van belang dat in Belgié een stichting bij uiterste wilsbe-
schikking kan worden opgericht (artikel 2:5 § 3 WVV).

2.4.2.1 De oprichting bij dode van een stichting in Belgié

De mogelijkheid bij dode een stichting op te richten is opgenomen in artikel 2:5 § 3
WVV:

‘IVZW'’s en stichtingen worden, op straffe van nietigheid, opgericht bij authentieke akte. Indien de
oprichting van de stichting in de vorm van een testament gebeurt, kan de stichting giften bij testament
verkrijgen niettegenstaande artikel 906, tweede lid, van het Burgerlijk Wetboek."™*!

Het authentiek testament waarbij de stichting kan worden opgericht, wordt verleden
ten overstaan van een notaris. Bij het in Belgié ook bekende internationale testament,'#?
kan geen stichting worden opgericht, zo wordt algemeen aangenomen.'*3

Aangenomen wordt dat de erflater in zijn uiterste wil een executeur de opdracht kan
geven een stichting op te richten overeenkomstig zijn aanwijzingen.'*4 Dit doet denken
aan de directe last tot oprichting van een stichting in Nederland die ook aan een execu-
teur kan worden opgelegd (besproken in 1.1.1.2.1).14

2.4.2.2 De oprichting van een stichting is feitelijk pas mogelijk sinds 1 juli 2003

Formeel is het sinds de invoering van de voorganger van het Wetboek van vennoot-
schappen en verenigingen, de V&S-wet uit 1921,6 mogelijk een instelling van alge-
meen nut op te richten, ook bij uiterste wilsbeschikking. De oorspronkelijke tekst van
artikel 27 van de wet uit 1921 luidde:

140. Memorie van toelichting, Parl. St., Kamer 1998-99, nr. 1854/1, 24. Hierover kritisch, Joeri Vananroye,
‘Le bel exés: een voorstel voor hervorming van het recht voor vzw’s en stichtingen met minder regels
en een strengere handhaving’, Tijdschrift voor Rechtspersoon en Vennootschap 2015, p. 275-283: ‘Het is
zoals de haas die vis wordt gedoopt om hem op een vastendag te kunnen opeten.’

141. Het Belgische recht verstaat onder gift zowel de schenkingen bij leven als testamentaire bevoor-
delingen in de vorm van een legaat, W.D. Kolkman, ‘Belgisch erfrecht grondig herzien’, TE 2018/4.

142. Het testament opgemaakt volgens de regels van de Wet houdende goedkeuring van het verdrag hou-
dende eenvormige wet nopens de vorm van een internationaal testament, en van de bijlage, opge-
maakt te Washington op 26 oktober 1973, B.S. 11 oktober 1983. Zie over het internationale testament
Familiaal Vermogensrecht 2010, nr. 1797-1814. Nederland was geen partij bij dit verdrag.

143. Van Boven 2014, p. 125 en de daar in noot 120 genoemde literatuur.

144. Familiaal Vermogensrecht 2010, nr. 1714; Weyts 2004, nr. 32.

145. Zie artikel 4:130 BW en artikel 4:144 BW.

146. Wet van 2 mei 2002 (B.S. 11 december 2002), in werking getreden op 1 juli 2003 (artikel 4 Koninklijk
Besluit van 2 april 2003, B.S. 6 juni 2003).
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‘Elk persoon kan, mits goedkeuring door de Regeering, al zijne goederen of een deel daarvan, bij au-
thentieke akte of bij eigenhandig testament bestemmen tot het oprichten eener instelling van open-
baar nut, die rechtspersoonlijkheid bezit onder de hierna bepaalde voorwaarden.’

Niettemin kan men constateren dat de echte mogelijkheid tot oprichting van een
stichting bij dode in Belgié pas sinds de inwerkingtreding van de wijziging van de
V&S-wet per 1 juli 2003 een meer dan theoretische optie is. Voordien maakte de
verregaande bemoeienis van de overheid de oprichting van een stichting zeer be-
zwaarlijk."¥

Aangezien de moderne geschiedenis van de bij dode opgerichte stichting pas zeer re-
cent is begonnen, valt moeilijk te voorspellen hoe de ontwikkelingen zullen zijn. Uit
de oprichtingsaantallen kan de voorzichtige conclusie worden getrokken dat de Bel-
gische (private) stichting niet erg populair is. In de jaren 2003-2009 zijn slechts 531
stichtingen opgericht. Een belangrijk deel van deze stichtingen, te weten 92, heeft tot
doel het behartigen van familiebelangen, waaronder begrepen het overhevelen van
vermogen naar de volgende generatie.*®* Hoewel het aantal private stichtingen in Bel-
gié nog gering is, stijgt het aantal. Eind 2011 telde Belgié 725 private stichtingen, per
2 mei 2014 984 en per ultimo 2015 1.178.°° Ter vergelijking, in Nederland stonden op
31 december 2019 227.895 stichtingen ingeschreven in het handelsregister; Duitsland
telde ultimo 2016 21.806 rechtsféhige stichtingen.'!

In Nederland bestaat de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting direct na het
van kracht worden van de uiterste wilsbeschikking tot oprichting. In Duitsland is dat
pas na het verkrijgen van Anerkennung, zo bleek in 2.3.2.3. Hoewel de wijze van oprich-
ting in Belgié sterk lijkt op die in Nederland, bestaat de Belgische bij uiterste wilsbe-
schikking opgerichte stichting nog niet direct bij het van kracht worden van de uiterste
wilsbeschikking tot oprichting. Net als in Duitsland bestaat de rechtshandeling tot op-
richting van een stichting in Belgié uit twee delen. De oprichting van een stichting ver-
eist niet alleen een geldige oprichtingsakte, maar ook dat deze akte wordt ingeschre-
ven bij de ondernemingsrechtbank (private stichting) of dat de stichting koninklijk

147. Ten aanzien van de oude regeling merkte Warendorf op: ‘In Belgié en Frankrijk moge de “Fondation”
denkbaar zijn, zij komt daar echter onder zoo ingrijpende overheidsbemoeiing tot stand, dat zij zich
daar slechts weinig heeft kunnen ontwikkelen’, J.C.S. Warendorf, ‘De stichting als ondernemings-
vorm’, De NV, XV (1936/1937), p. 303.

148. Van Boven 2011, nr. 3. Stichting-administratiekantoren vallen niet onder deze categorie. Het meest
opvallende voorbeeld van een stichting tot behartiging van de familiebelangen was Stichting Fons Pe-
reos, opgericht door koningin Fabiola, zie https://www.hln.be/nieuws/binnenland/omstreden-stich-
ting-van-koningin-fabiola-opgedoekt~adb52893/?referer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F,
ingezien op 25 juni 2019.

149. Van Boven 2014, p. 108. Van de 725 stichtingen eind 2011 was 50% gevestigd in Vlaanderen, 34% in
Brussel en 16% in Wallonié, Amélie Mernier, ‘Panorama des fondations en Belgique’, in: Frangois-
Xavier Dubois (red.), Les fondations, Les Dossiers d’ASBL Actualités, 2014 - Dossier no. 15, p. 14-16.

150. Amélie Mernier & Virginie Xhauflair, De stichtingen in Belgié. Rapport 2017, Baillet latour leerstoel in
Filantropie en sociaal investeringen, Liege: CES, HEC 2017.

151. Zahlen, Daten, Fakten zum deutschen Stiftungswesen, Berlin: Bundesverband Deutscher Stiftungen
2017, p. 25. Zie ook 2.3.1.2.
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erkenning verkrijgt (stichting van openbaar nut). In het volgende onderdeel ga ik nader
in op de verkrijging van rechtspersoonlijkheid.

Als de last een stichting op te richten op een executeur rust (een krachtens uiterste
wilsbeschikking opgerichte stichting), is de procedure gelijk aan de oprichting van een
stichting bij leven. In Nederland en Duitsland is dat ook het geval.

2.4.2.3 De verkrijging van rechtspersoonlijkheid

In Belgié heeft zowel de private stichting als de stichting van openbaar nut rechtsper-
soonlijkheid, zo bleek hiervoor. Ook is het mogelijk beide vormen van de stichting bij
dode op te richten. Toch wordt rechtspersoonlijkheid niet op dezelfde wijze verkregen.
De private stichting bezit rechtspersoonlijkheid vanaf de dag dat haar statuten en -
voor het geval de bestuurders niet zijn benoemd bij de oprichtingsakte — de akten be-
treffende de benoeming van de bestuurders worden neergelegd in het speciaal daartoe
ten behoeve van elke stichting gehouden stichtingsdossier bij de griffie van de onder-
nemingsrechtbank van de zetel van de stichting (artikel 2:6 § 4 WVV in verbinding
met artikel 2:7 § 1 WVV en artikel 2:11 § 1 WVV). Dit wordt het systeem van de ‘con-
stitutieve nederlegging’ genoemd.!>?

Onder de oude V&S-wet schreef de griffier de private stichting in bij de ondernemings-
rechtbank als aan de formele oprichtingsvoorwaarden werd voldaan.'”* Inmiddels is
de V&S-wet op 1 mei 2019 vervangen door de Wet op vennootschappen en verenigin-
gen.”* Omdat deze nieuwe wet geen materiele wijzigingen beoogd, moet worden aan-
genomen dat dit ook onder de huidige wet het geval is, ook al zwijgt de wet hierover.'>
De taak van de griffier is louter formeel, zo mag hij de inhoud van de oprichtingsakte
niet beoordelen.>®

152. Pia Lavrysen, ‘De private stichting: een volwaardig alternatief voor de Nederlandse stichting-admi-
nistratiekantoor?’, RDC-TBH 2002, p. 667-697, nr. 27.

153. Tot 1 november 2018 was dit de rechtbank van koophandel, Wet van 15 april 2018 houdende hervor-
ming van het ondernemingsrecht, B.S. 27 april 2018.

154. Wetboek van vennootschappen en verenigingen (WVV), Wet van 23 maart 2019 tot invoering van het
Wetboek van vennootschappen en verenigingen en houdende diverse bepalingen, in werking getre-
denop 1 mei 2019, B.S. 4 april 2019. Op vennootschappen, verenigingen en stichtingen die bestaan op
1 mei 2019 is het nieuwe WVV voor het eerst van toepassing per 1 januari 2020, artikel 39 § 1 Wet tot
invoering van het Wetboek van vennootschappen en verenigingen en houdende diverse bepalingen.
De WVV houdt voor de stichting geen materiéle wijzigingen in ten opzichte van de V&S-Wet, Parl. St.
Kamer, DOC 54 3119/001, p. 21 (memorie van toelichting Wetsontwerp tot invoering van het Wetboek
van vennootschappen en verenigingen en houdende diverse bepalingen).

155. Parl. St. Kamer, DOC 54 3119/001, p. 21 (memorie van toelichting Wetsontwerp tot invoering van het
Wetboek van vennootschappen en verenigingen en houdende diverse bepalingen).

156. Zie ook Omzendbrief openbaarmaking akten en stukken van vzw’s, ivzw’s en stichtingen, van 8 juni
2005, dossiernummer 2005-06-02/30: ‘De griffie moet de wettigheid van statutaire clausules of van
de inhoud van uittreksels uit notulen van algemene vergaderingen of van raden van bestuur niet
nagaan. Zij kan de aandacht van de vereniging of van de stichting vestigen op eventuele onjuisthe-
den, maar kan de neerlegging niet weigeren wanneer alle formele voorwaarden nageleefd werden.
Enkel de steller is verantwoordelijk voor het gegeven dat de grondvoorwaarden van de wet niet na-
geleefd werden. De griffie is niet bevoegd om de grond van akten die haar voorgelegd worden te
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Voor de stichting van openbaar nut geldt een afwijkende regeling. Artikel 2:6 § 4
WVV bepaalt dat de statuten van een stichting van openbaar nut worden meege-
deeld aan de minister van Justitie met het verzoek rechtspersoonlijkheid te verlenen
en de statuten goed te keuren. De stichting van openbaar nut verkrijgt rechtsper-
soonlijkheid per de datum van het koninklijk besluit waarbij zij wordt erkend. De
wet bepaalt uitdrukkelijk dat de stichting van openbaar nut kan worden erkend als
zij is gericht op werkzaamheden van filantropische, levensbeschouwelijke, religi-
euze, wetenschappelijke, artistieke, pedagogische of culturele aard (artikel 2:6 § 4
WVV in verbinding met artikel 11:1 lid 1 WVV) en daarmee voldoet aan de eisen
voor een stichting van openbaar nut.’ Dit geldt ook voor de bij uiterste wil opge-
richte stichting van openbaar nut. Bij de erkenning heeft de minister dus geen dis-
cretionaire bevoegdheden.!>

Tussen het tijdstip van het verlijden van de oprichtingsakte en het tijdstip van het ver-

krijgen van rechtspersoonlijkheid kan de stichting al rechtshandelingen verrichten (ar-

tikel 2:2 WVV). De voorwaarden hiervoor zijn:

1. de constitutieve nederlegging heeft plaatsgevonden binnen twee jaar na het ver-
richten van de rechtshandeling;

2. de rechtshandeling wordt binnen drie maanden na de constitutieve nederlegging
door de stichting overgenomen.'>®

Deze regeling heeft daardoor veel weg van de Nederlandse regeling voor rechtshan-
delingen verricht vaér de oprichting bij de NV en BV (artikel 2:93/203 BW).'®

2.4.2.4  De wil van de oprichter

De mogelijkheden tot statutenwijziging van een stichting zijn in Belgié in essentie de-
zelfde als in Nederland. Als de statuten niet de persoon of het orgaan aanwijzen dat
bevoegd is de statuten te wijzigen, is statutenwijziging niet mogelijk. 6! Dit volgt uit
artikel 11:4 WVV:

‘Indien ongewijzigde handhaving van de statuten gevolgen zou hebben die de stichter bij de oprichting
redelijkerwijze niet kan hebben gewild en de personen gemachtigd om de statuten te wijzigen dat
nalaten, kan de ondernemingsrechtbank op verzoek van ten minste één bestuurder of op vordering
van het openbaar ministerie de statuten wijzigen. Zij waakt erover daarbij zo min mogelijk van de
bestaande statuten af te wijken.'6?

— onderzoeken. De griffie moet de wettigheid van statutaire clausules of van de inhoud van uittrek-
sels uit notulen van algemene vergaderingen of van raden van bestuur niet nagaan.’

157. Van Boven 2011, nr. 186-187.

158. R. Van Boven, ‘De Programmawet van 27 december 2004 Quid novi sub soli?’ IAB-info 05/01/2005.

159. Van Boven 2011, nr. 35. Artikel 29 § 3 V&S-wet, de voorganger van artikel 2:2 WVV, kende nog een
zesmaandstermijn.

160. Zie hierover Handboek NV en BV 2013/150.1. De Nederlandse wet kent een dergelijke bepaling niet
voor de stichting. Overeenkomstige toepassing van artikel 2:93/2:203 lid 2 BW, ligt in de rede. Zie
Asser/Rensen 2-111 2017/39 en de daar vermelde literatuur en jurisprudentie.

161. Van Gerven 2007, nr. 263.

162. Voorheen artikel 30 § 3 V&S-wet.
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Daardoor staat ook in Belgié de wil van de oprichter bij de stichting centraal. Ook Van
Gerven legt het verband tussen deze bepaling en de wil van de oprichter:

‘Daar het een bepaling van dwingend recht betreft in het belang van het voortbestaan van de stichting
in overeenstemming met de wensen van de stichter, kan de rechtbank op grond van deze bevoegdheid
de statuten wijzigen zelfs indien de statuten dit verbieden: in de statuten kan de toepassing van deze
wettelijke mogelijkheid niet worden uitgesloten.’¢®

De wil van de oprichter is kennelijk zo belangrijk dat — juist om het voortleven van
de wil van de oprichter te waarborgen - de rechter de mogelijkheid moet hebben de
statuten te wijzigen. De rechter moet de wil van de oprichter achterhalen uit de statu-
ten of andere geschriften die werden opgesteld bij de voorbereiding van de oprichting,
aldus Van Gerven.'®* Dit vormt een aanwijzing dat het ook in Belgié niet gaat om de
subjectieve wil van de erflater/oprichter, maar om de geobjectiveerde wil. Ook uit het
gebruik van uit het Nederlandse artikel 2:294 lid 1 BW ontleende term ‘redelijkerwijze’
in artikel 11:14 WVV vormt daar een aanwijzing voor.'®> Dus ook in Belgié, net als in
Duitsland en Nederland, fixering van de wil van de oprichter zonder dat dit tot redelij-
kerwijze niet-bedoelde gevolgen mag leiden.

2.4.2.5 Derolvan het vermogen

Het vermogen van de stichting speelt in Nederland geen doorslaggevende rol meer,
zo zagen wij hiervoor in 2.2.2.5. De stichting als doelorganisatie is volledig erkend. In
Duitsland daarentegen speelt het vermogen wel een doorslaggevende rol: zonder ver-
mogen, geen stichting (zie 2.3.2.5). Hoe dat in Belgié zit, is niet helemaal duidelijk. De
wet stelt niet de eis dat de stichting bij de oprichting moet worden voorzien van een
aanvangsvermogen. Maar of een stichting zonder vermogen denkbaar is, is in Belgié
omstreden. Volgens de heersende mening in de literatuur is een vermogen vereist. Van
Boven acht een vermogen niet nodig vanwege het ontbreken van een uitdrukkelijke
vermogenseis in de wet.'

De onduidelijkheid rond de vraag of een stichting zonder bezit in Belgié denkbaar is,
hangt wellicht samen met de aard van de Belgische stichting. De aard van de Belgische

163. Van Gerven 2007, nr. 264.

164. Van Gerven 2007, nr. 264.

165. Van Gerven 2007, nr. 264. Van Gerven schrijft over deze voordien in artikel 30 § 3 V&S-wet opgeno-
men bepaling: ‘De rechter zal zich verplaatsen op de dag van vandaag en nagaan wat de wil van de
stichter ware geweest indien hij de stichting vandaag had opgericht.’

166. Van Boven 2011, nr. 144. Wel kan worden opgemerkt dat ten gevolge van de wet van 17 maart 2013
tot hervorming van de regelingen inzake onbekwaamheid en tot instelling van een nieuwe bescher-
mingsstatus die strookt met de menselijke waardigheid, B.S. 14 juni 2013, artikel 496/3 BBW is inge-
voerd. Op grond van die bepaling kan een private stichting die zich uitsluitend inzet voor de te
beschermen persoon, bewindvoerder zijn over het vermogen van te beschermen persoon.
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stichting is, net als in Duitsland, die van doelvermogen.'®’” Dit doelvermogen houdt de
stichting niet voor zichzelf, maar ten behoeve van derden.

‘De aard zelf van de stichting die bestaat in het beheer van een kapitaal,’

aldus de Belgische minister van Justitie.'®® Dit duidt op de gedachte dat de stichting
fiduciair eigenaar is van haar vermogen.'®® Een andere aanwijzing daarvoor is de mo-
gelijkheid tot het opnemen van het ‘elastiekbeding’ in de statuten (artikel 11:2 lid 2
WVV).” Het elastiekbeding voorziet in de mogelijkheid voor de oprichter de door hem
ter verwezenlijking van het doel in de stichting ingebrachte goederen - of de waarde
daarvan - terug te nemen. Het terugnamerecht kan ook toekomen aan de erfgenamen
of legatarissen van de stichter. Terugname is alleen dan mogelijk wanneer het belange-
loos doel van de stichting is verwezenlijkt."”! Dit ‘elastiekbeding’ voedt de gedachte dat
de stichting haar vermogen slechts onder zich houdt, zolang dat nodig geacht wordt.
Het terugneemrecht vormt daardoor een belangrijk verschil met de Nederlandse
stichting. In 5.3 kom ik hierop terug bij de behandeling van de achtergrond van het
uitkeringsverbod in Nederland. Daar zal blijken dat een elastiekbeding niet past in de
Nederlandse visie op het dupliceringsverbod dat eist dat vermogen dat is ingebracht
in een stichting, daar niet meer uitgehaald kan worden ten behoeve van de inbrenger.

2.5 CONCLUSIE: VERGELIJKEN IS RELEVANT VOOR DE
NEDERLANDSE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING

In 1.6.1 schreef ik dat rechtsvergelijking van belang kan zijn bij het begrijpen van de
Nederlandse bij dode opgerichte stichting. Vergelijking met Duitsland en Belgié was
de wens. Om te kunnen vergelijken, moeten de rechtstelsels van Duitsland en Belgié
evenals het Nederlandse, echter wel de mogelijkheid bevatten tot oprichting van een
stichting bij dode. Dit is het geval, zo bleek in 2.3.2.1 voor Duitsland en in 2.4.2.1 voor
Belgié.

Om te onderzoeken of vergelijking relevant is voor het onderzoek, heb ik in dit hoofd-
stuk de gemeenschappelijke historische achtergronden van de bij dode opgerichte
stichting onderzocht. Uit dit onderzoek bleek dat deze achtergrond voor alle drie de
landen gelijk is: de stichting ad pias causas. De historische ontwikkeling is duidelijk uit-
een gaan lopen vanaf de negentiende eeuw. In Nederland werd het bestaan van stich-
tingen erkend, maar was het de vraag of na de invoering van het Burgerlijk Wetboek
van 1838 nieuwe stichtingen konden worden opgericht. Uit het arrest van de Hoge Raad

167. Van Gerven 2007, nr. 255.

168. Parl. St. Senaat 2000-2001, nr. 2-283/16, p. 45.

169. Vgl. ook M.E. Storme, ‘Van trust gespeend? Trusts en fiduciaire figuren in het Belgisch privaatrecht’,
https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/trust.pdf, p. 28. Oudere versies van deze tekst ver-
schenen in CBR Jaarboek 1997-98 en nadien in Tijdschrift voor Privaatrecht 1998, nr. 35, pp. 703-819.

170. Voorheen artikel 28 onder 6° V&S-wet. Van Boven 2011, nr. 123.

171. Van Boven 2011, nr. 130.
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van 30 juni 1882, W. 4800 (Weldadige Stichting van Heutz), bleek dat oprichting van
nieuwe stichtingen mogelijk was, zonder overheidstoezicht of goedkeuring door de
overheid.

De situatie in Duitsland wijkt sterk af van die in Nederland. Vooral in het autoritaire
Pruisen en later in het Duitse Keizerrijk, wilde de overheid grip houden op het particu-
liere initiatief op gebieden die de overheid als eigen beleidsterreinen beschouwde. Het
gevolg was dat stichtingen slechts mochten worden opgericht met toestemming van de
overheid. De bemoeienis van de overheid hield echter niet op na de oprichting, maar
ook tijdens het bestaan was sprake van een streng overheidstoezicht.

In Belgié lag het weer iets anders. De angst voor de dode hand maakte dat de oprichting
van stichtingen aan strenge beperkingen was onderworpen. Onder invloed van het
gebruik van de Nederlandse stichting in Belgié, is ook daar de wetgeving verregaand
geliberaliseerd. Zo is het sinds 2003 mogelijk zonder toestemming van de overheid een
private stichting op te richten, ook bij dode.

Het aantal stichtingen in Nederland, Duitsland en Belgié ligt zeer uiteen. Nederland
heeft het grootste aantal stichtingen, meer dan 227.000, Duitsland ongeveer 21.150 en
Belgié rond de 1200. Het grote aantal in Nederland kan worden toegeschreven aan de
maatschappelijke ontwikkelingen sinds de Eerste Wereldoorlog. De afwezigheid van
een wettelijke regeling en het ontbreken van overheidstoestemming voor de oprichting
van stichtingen had tot gevolg dat de stichting zich in Nederland kon ontwikkelen van
doelvermogen tot doelorganisatie. In Duitsland en Belgié is dat niet gebeurd. In Duits-
land hebben twee verloren wereldoorlogen tot gevolg gehad dat vele stichtingen met
voordien (grote) vermogens, zijn verdwenen. Het toezicht bestaat in Duitsland nog
steeds. Dit toezicht is door de wetswijziging van 2003 liberaler dan voorheen.

Een ander aspect dat in zowel Nederland, Duitsland als Belgié belangrijk is voor de
stichting, is de wil van de oprichter. De wil van de oprichter komt in het bijzonder naar
voren in het uitgangspunt dat de statuten van de stichting, in het bijzonder het doel,
niet gewijzigd kunnen worden. Het belang van de wil van de oprichter is in alledrie
landen groot, maar niet onbeperkt. Onder omstandigheden kunnen de statuten worden
aangepast, zelfs het doel. De regels hiervoor zijn echter zowel in Nederland als Duits-
land en Belgié streng.

Mijn conclusie is dat vergelijking relevant is voor het onderzoek naar de Nederlandse
bij dode opgerichte stichting. Vanwege het onderwerp van deze studie, is geen sprake
van een volledig onderzoek naar het Duitse en het Belgische stelsel. Alleen daar waar
dit van belang is voor de Nederlandse bij dode opgerichte stichting, besteed ik aan-
dacht aan de situatie in Duitsland of Belgié. Dat is het geval bij de Duitse en Belgische
oplossing van de problematiek van de bestaanseis bij de conversielast (te behandelen
in 3.4.2), statutenwijziging (te bespreken in 4.4), de mogelijkheden tot begunstiging
van de bij dode opgerichte stichting in hoofdstuk 6 en tot slot bij de fiscale behandeling
van de bij dode opgerichte stichting in hoofdstuk 8.
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Het instellen tot erfgenaam en het in leven roepen van de
stichting zijn wel te onderscheiden, maar zijn geen ge-
scheiden handelingen.

(Asser/Rensen 2-111 2017/319)

31 DE KERNBEPALINGEN VOOR DE BI] DODE OPGERICHTE
STICHTING: DE ARTIKELEN 2:286 EN 4:135 BW

In hoofdstuk 1 omschreef ik de onderzoeksvraag als: wat maakt de bij dode opgerichte

stichting bijzonder:

a. door haar door het erfrecht bepaalde positie, de regeling van de stichting als ui-
terste wilsbeschikking (de wettelijke regeling van de bij dode opgerichte stich-
ting); en

b. door haar in het erfrecht bepaalde positie, als erfgenaam, legataris, lastbevoordeel-
de, executeur, enzovoort (de bij dode opgerichte stichting als subject in het erf-
recht).

Hierbij maakte ik twee concretiseringen. De eerste concretisering heeft betrekking op
de wettelijke regeling van de bij dode opgerichte stichting en ziet op de vraag of de bij
dode opgerichte stichting een bijzondere stichting is in vergelijking met een vo6r het
overlijden van de erflater opgerichte stichting, zowel ten aanzien van het rechtsper-
sonenrecht als ten aanzien van het erfrecht. De vragen die hierbij aan de orde komen,
zijn of voor de bij dode opgerichte stichting afwijkende regels gelden ten opzichte van
de bij leven opgerichte stichting en zo ja, welke dat zijn en waarom het onderscheid
bestaat. De tweede concretisering gaat over de vraag of de bij dode opgerichte stichting
binnen de regels van het erfrecht in vergelijking met de bij leven opgerichte stichting
of een natuurlijk persoon op bijzonder wijze wordt behandeld. Deze tweede concreti-
sering heeft daardoor betrekking op de bij dode opgerichte stichting als subject in het
erfrecht.

Om antwoord te kunnen geven op de gestelde vragen onderzoek ik waar de wet aan-

dacht besteedt aan de bij dode opgerichte stichting. Wanneer ik dat doe, blijkt dat in
het privaatrecht slechts twee bepalingen specifiek betrekking hebben op de bij dode
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opgerichte stichting, te weten artikel 2:286 BW en artikel 4:135 BW. Daarom beschouw
ik deze bepalingen als de kernbepalingen voor de bij dode opgerichte stichting.

Artikel 2:286 BW luidt:

‘1. Een stichting moet worden opgericht bij notariéle akte.
2. De akte moet worden verleden in de Nederlandse taal. Indien de stichting haar zetel heeft in de
provincie Fryslan kan de akte in de Friese taal worden verleden. Een volmacht tot medewerking
aan de akte moet schriftelijk zijn verleend. De stichting kan worden opgericht door een uiterste wils-
beschikking, gemaakt bij een notariéle akte die in een vreemde taal is verleden; de statuten van de
stichting moeten ook dan in de Nederlandse of Friese taal luiden.
De akte bevat de statuten van de stichting.
4. De statuten moeten inhouden:
a. de naam der stichting, met het woord stichting als deel van de naam;
b. het doel der stichting;
c. de wijze van benoeming en ontslag der bestuurders;
d. de gemeente in Nederland waar zij haar zetel heeft;
e. de bestemming van het overschot na vereffening van de stichting in geval van ontbinding, of
de wijze waarop de bestemming zal worden vastgesteld.
5. De notaris, ten overstaan van wie de akte is verleden, draagt zorg dat de statuten bevatten hetgeen
in de leden 2-4 is genoemd. Bij verzuim is hij persoonlijk jegens hen die daardoor schade hebben
geleden, aansprakelijk.’ (curs. TR)

Ll

In Boek 4 BW is afdeling 4.5.4 gewijd aan de bij dode opgerichte stichting, met artikel
4:135 BW als enige bepaling:

‘1. Wanneer een erflater iets heeft vermaakt aan een stichting die hij in een bij notariéle akte ge-
maakte uiterste wilsbeschikking heeft in het leven geroepen, is de stichting erfgenaam of legata-
ris, naar gelang het haar vermaakte aan een erfstelling of aan een legaat beantwoordt.

2. Heeft hij bij een in andere vorm gemaakte uiterste wil verklaard een stichting in het leven te
roepen, dan wordt deze beschikking aangemerkt als een aan de gezamenlijke erfgenamen opge-
legde last om die stichting op te richten.

3. Degene op wie een last om een stichting op te richten rust, kan daartoe op vordering van het
openbaar ministerie worden veroordeeld door de rechtbank van het sterfhuis of, indien de erf-
later zijn laatste woonplaats niet in Nederland had, door de rechtbank Den Haag. De rechter kan
bepalen dat het vonnis dezelfde rechtskracht heeft als een in wettige vorm opgemaakte akte van
hem die tot de rechtshandeling gehouden is, of dat een door de rechter aan te wijzen vertegen-
woordiger de handeling zal verrichten.’

Hierna zal ik beide bepalingen kort toelichten, om te beginnen artikel 4:135 BW.

In artikel 4:135 BW komen twee onderwerpen aan de orde. Artikel 4:135 lid 1 BW duidt
allereerst de aard van de bevoordelingen aan de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte
stichting. Voldoet het vermaakte aan de omschrijving van een legaat, dan is het een
legaat en voldoet de omschrijving aan een erfstelling, dan is het een erfstelling. Hoewel
men dit kan afdoen als ‘stating the obvious’, blijkt achter deze bepaling een diepgaand
verschil van inzicht uit het einde van de negentiende eeuw en de eerste helft van de
twintigste eeuw schuil te gaan. V66r 1957 werd een stichting opgericht door afzonde-
ring van vermogen ten behoeve van een bepaald doel. Als over dat vermogen tevens een
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bestuur werd ingesteld, was sprake van een stichting.! De vraag waar destijds over werd
gestreden was of het afgescheiden vermogen waarmee de stichting werd opgericht, een
erfrechtelijke verkrijging vormde. In 3.6.3.2 kom ik hierop terug. Nadere bespreking van
de positiefrechtelijke betekenis van artikel 4:135 lid 1 BW is hier niet nodig.

De conversielast is het onderwerp van artikel 4:135 lid 2 BW. De conversielast houdt
in dat de wet een vanwege de onjuiste vorm van de uiterste wil nietige oprichting bij
uiterste wilsbeschikking converteert in een last voor de erfgenamen een stichting op
te richten.

Artikel 4:135 lid 3 BW geeft vervolgens de rechter de mogelijkheid nakoming van de
last tot oprichting af te dwingen. Het is niet duidelijk op welke last lid 3 ziet. Artikel
4:135 lid 3 BW ziet zeker op de conversielast, maar of dat ook geldt voor de directe
last tot oprichting van een stichting op grond van artikel 4:130 BW, is de vraag. Ik kom
daarop terug in 3.5.1.

Artikel 4:135 BW geeft aanleiding tot het stellen van veel vragen, veel meer dan de
andere kernbepaling, artikel 2:286 BW. Deze laatste bepaling is vooral een uitwerking
van artikel 2:3 BW in verbinding met artikel 2:4 lid 1 BW (waarover meer in 3.6.2.2).

Het plan van behandeling van dit hoofdstuk is als volgt. In 3.2 besteed ik aandacht aan
de vraag wanneer een uiterste wilsbeschikking bezien vanuit het erfrecht en het rechts-
personenrecht geschikt is om een stichting op te richten. Ik heb het dan vanzelfsprekend
over artikel 2:286 BW. Het onderdeel bevat twee deelconclusies. De eerste is die ten aan-
zien van de vraag wanneer sprake is van een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van
een stichting en de tweede ten aanzien van de vraag wanneer een notariéle akte op grond
van artikel 2:286 BW voldoet als oprichtingsakte van een stichting. Aan het slot van 3.2
worden de deelconclusies samengevoegd tot een algemene conclusie. De conversielast
tot oprichting van een stichting uit artikel 4:135 lid 2 BW is het onderwerp van 3.3 en 3.4.
In 3.5 wordt aandacht geschonken aan enige procedurele aspecten van artikel 4:135 BW.
De oorsprong van de kernbepalingen komt aan bod in 3.6. Daar waar dat passend is, volgt
een tussentijdse conclusie. Een algemene conclusie ontbreekt, daarvoor zijn de onder-
delen van dit hoofdstuk te verschillend. In 3.7 wordt wel een samenvatting gegeven.

3.2 ARTIKEL 2:286 LID 1 BW: DE VERBINDING TUSSEN HET
ERFRECHT EN HET RECHTSPERSONENRECHT

Een stichting kan worden opgericht bij uiterste wilsbeschikking opgenomen in een
notariéle uiterste wil,? zo blijkt uit artikel 2:286 lid 1 BW in verbinding met artikel 2:4
lid 1 BW. Voor de bij dode opgerichte stichting legt artikel 2:286 lid 1 BW de verbinding

1. Asser/Scholten 1-II 1940/p. 166.
2. Dit is een ten overstaan van een notaris te maken uiterste wil, Melis/Waaijer, De Notariswet
2019/6.2.3.
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tussen het erfrecht en het rechtspersonenrecht. Deze bepaling moet daarom worden
onderzocht vanuit beide rechtsgebieden.

Vanuit het erfrecht kan de vraag worden gesteld wanneer sprake is van een geschikte
uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking. Ver-
volgens komt de vraag aan de orde of de notariéle akte waarin die uiterste wilsbeschik-
king is opgenomen, bezien vanuit het rechtspersonenrecht geschikt is als oprichtingsakte.

3.21 Erfrechtelijke vragen ten aanzien van artikel 2:286 lid 1 BW

Binnen de vraag wanneer sprake is van een uiterste wilsbeschikking die geschikt is voor

de oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking kunnen drie deelvragen

worden onderscheiden:

1. Wanneer is sprake van een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stich-
ting?

2. Wie kan bij uiterste wilsbeschikking een stichting oprichten?

3. Wanneer is sprake van een notariéle uiterste wil?

Hierna behandel ik deze deelvragen en ik sluit dit onderdeel af met een conclusie.

3.2.1.1  Wanneer is sprake van een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een
stichting?

Voor de vraag wanneer sprake is van een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van
een stichting, moet eerst gekeken worden naar artikel 4:42 lid 1 BW:

‘Een uiterste wilsbeschikking is een eenzijdige rechtshandeling, waarbij een erflater een beschikking
maakt die eerst werkt na zijn overlijden en die in dit Boek is geregeld of in de wet als zodanig wordt
aangemerkt.’

Hierbij is van belang op te merken dat pas sprake is van een uiterste wilsbeschikking
als de erflater de rechtshandeling voor zichzelf verricht en niet in een bepaalde hoe-
danigheid. Als voorbeeld van een rechtshandeling in hoedanigheid noemt Breemhaar
de benoeming door een erflater van opvolgende bestuurders van een stichting als de
statuten bepalen dat de erflater die v66r zijn overlijden mag benoemen.’ De erflater
handelt dan als orgaan van de stichting waarvan hij de opvolgend bestuurder mag be-
noemen. Een dergelijke benoeming door de erflater vormt een besluit van de stichting,
niet een uiterste wilsbeschikking.

3. Breemhaar 1992, nr. 6 en 12.

4. Van een orgaan van een rechtspersoon is sprake als aan een of meer personen de bevoegdheid toe-
komt besluiten te nemen, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/186; Asser/Rensen 2-II1 2017/333. Asser/
Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/290: ‘Een besluit is een beslissing van een orgaan van de rechtspersoon.
Het besluit van een orgaan van een rechtspersoon geldt als een besluit van de rechtspersoon. Het
besluit is een rechtshandeling van eigen aard en is aan eigen rechtsregels onderworpen.’ Zie voor be-
sluitvorming door organen ook K.A.M. van Vught, Het besluit van de rechtspersoon (diss. Nijmegen,
Serie Van der Heijden Instituut nr. 162), Deventer: Wolters Kluwer 2020.
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Een uiterste wilsbeschikking is een eenzijdig ongerichte rechtshandeling.> Gebreken
aan een eenzijdig ongerichte rechtshandeling leiden doorgaans tot nietigheid,’ zie bij-
voorbeeld artikel 3:32 lid 2 BW en artikel 3:34 lid 2 slot BW.” Het bijzondere van de
uiterste wilsbeschikking als eenzijdig ongerichte rechtshandeling is, dat deze pas werkt
na het overlijden van de erflater, zoals uit artikel 4:42 BW blijkt.

Dat een uiterste wilsbeschikking pas werkt na de dood, lijkt ten onrechte te suggereren
dat nog tijd verstrijkt tussen het tijdstip van overlijden van de erflater en het van kracht
worden van een uiterste wilsbeschikking. Juister lijkt mij te spreken van een uiterste
wilsbeschikking die geen werking heeft bij leven. A-G Besier drukt het in 1932, ten aan-
zien van het ontstaanstijdstip van de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting,
duidelijk uit als hij stelt dat uiterste wilsbeschikking van kracht wordt bij de dood:

‘Het betoog was, dat de stichting wel op het oogenblik van des erflaters dood ontstaat doch dan nog
niet bestaat. Dit schijnt mij - tenzij men bedoelt een bestaan voér het overlijden te eischen, wat art.
946, lid 1 niet doet - onlogisch gedacht, daar wat op zeker oogenblik ontstaat, op datzelfde oogenblik
bestaat; tusschen leven en dood ligt niet een tijdperk, hoe kort ook, doch slechts een tijdstip, dat geen
afmetingen heeft.

Dit is ook wat Eggens bedoelde met ‘samenval van momenten’ waarover ik schreef
in2.2.2.3.

Omdat een uiterste wilsbeschikking pas werkt na de dood en geen rechtskracht heeft
tijdens leven,® is het maar de vraag of de uiterste wilsbeschikking ooit enig rechts-
gevolg zal hebben."” Herroeping van de uiterste wilsbeschikking zou een reden kunnen
zijn waarom een uiterste wilsbeschikking geen rechtskracht krijgt en daardoor geen
gevolgen heeft of zal hebben." Bij herroeping van de uiterste wilsbeschikking tot op-

5.  Breemhaar 1992, nr. 9; Jac. Hijma, ‘Testament en rechtshandeling’, in: S.C.JJ. Kortmann (red.), Yin-
Yang: bundel opstellen, op 12 mei 2000 aangeboden aan prof. mr. M.J.A. van Mourik ter gelegenheid
van zijn 25-jarig ambtsjubileum als hoogleraar (Van Mourik-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 93
e.v.; Asser/Perrick 4 2017/4. Zie ook C. Spierings, De eenzijdige rechtshandeling (diss. Nijmegen, On-
derneming en Recht nr. 89), Deventer: Wolters Kluwer 2016, nr. 277 en de daar vermelde literatuur.
Ten aanzien van de ongerichtheid van de uiterste wilsbeschikking schrijft F. Schols: ‘Discussie lijkt
niet meer mogelijk.’, Handboek Erfrecht, FW.J.M. Schols 2015/VI.1.3.

6. Vgl artikel 3:34 lid 2 BW (invloed geestelijke stoornis).

7. Asser/Sieburgh 6-II1 2018/100. B. Schols 2007, p. 101, is van mening dat de uiterste wilsbeschikking
slechts voor de leer van de nulliteiten als ongerichte rechtshandeling heeft te gelden.

8. A-G Besier in zijn conclusie voor HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698, m.nt. E.M. Meijers (Paul Tétar
van Elvenfonds). P. Scholten stemde geheel in met Besier, Asser/Scholten 1-11 1940/p. 171. In artikel
(4:)946 lid 1 (oud) BW was destijds de bestaanseis opgenomen.

9.  Kamerstukken I1 3771, 1962-1963, nr. 6 (MvA), p. 21: ‘Het typerende van de uiterste wilsbeschikking is
dat zij eerst werkt na het overlijden van degene die de rechtshandeling verricht; voér het overlijden
van de erflater wordt tussen hem en de bij uiterste wilsbeschikking bevoordeelde door de beschikking
geen enkele rechtsband geschapen.’ Zie ook Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VIL.1.2.

10. Breemhaar 1992, nr. 11, merkt terecht op dat het lijkt dat het rechtsgevolg waarop de uiterste wilsbe-
schikking is gericht, zonder meer na het overlijden zal intreden. Of dat het geval is, is echter afthanke-
lijk van het rechtsgeldig tot stand komen van die uiterste wilsbeschikking.

11. Maar ook zonder herroeping is het maar de vraag of een uiterste wilsbeschikking werking zal heb-
ben. De verkoop van een gelegateerde zaak voordat de erflater komt te overlijden heeft, bijvoorbeeld,
in beginsel tot gevolg dat aan het legaat geen werking toekomt (artikel 4:49 lid 1 BW).
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richting van een stichting, zal die stichting niet ontstaan. Herroepelijkheid is inherent
aan een uiterste wilsbeschikking.”

Een geldige uiterste wilsbeschikking moet daarnaast ook nog passen binnen het ge-
sloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen.'> Het gesloten stelsel van uiterste wils-
beschikkingen betekent dat slechts die uiterste wilsbeschikkingen kunnen worden
gemaakt die in de wet zijn geregeld.” Een rechtshandeling die niet past binnen het
gesloten stelsel is nietig.”” De oprichting van een stichting bij dode valt binnen het ge-
sloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen vanwege het bepaalde artikel 2:4 lid 1 BW,
zo bleek al eerder (1.1.1.1).

Hiervoor ging het om de uiterste wilsbeschikking als rechtshandeling. Maar waaruit
bestaat die rechtshandeling? Omdat een stichting in het leven wordt geroepen door de
rechtshandeling van oprichting (zie 1.1.1), moet de uiterste wilsbeschikking tot oprich-
ting van een stichting de oprichtingsverklaring bevatten. Boek 4 BW stelt geen nadere
eisen aan die oprichtingsverklaring.'s

3.2.1.2  Wie kan bij uiterste wilsbeschikking een stichting oprichten?

Niet alleen de vraag of sprake is van een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een
stichting is van belang, maar ook de vraag wie bevoegd is die uiterste wilsbeschikking
te maken.

12. Handboek Erfrecht L.C.A. Verstappen 2015/IX.1; Asser/Perrick 4 2017/429, waar ook wordt verwezen
naar A.G. Lubbers, ‘Herroeping van testamenten’, in: Het testament: een bundel monografieén uitge-
geven ter gelegenheid van het honderdjarig bestaan van de Broederschap der Candidaat-Notarissen,
Arnhem: S. Gouda Quint/D. Brouwer & Zoon 1951, p. 71-78. B. Schols 2007, p. 99 noemt, onder verwij-
zing naar Klaassen/Luijten & Meijer 11 2002/110, de herroepelijkheid van de uiterste wilsbeschikking
een ‘dwingend gevolg'.

13. Het gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen zoals wij dat in Boek 4 BW kennen is een keuze
van de wetgever, Handboek Erfrecht, FW.J.M. Schols 2015/VI1.1.5-6. Onder het oude recht konden alle
niet met de openbare orde of de goede zeden strijdende bepalingen, bestemd om na de dood van de
erflater te werken betrekking hebbende op de privaatrechtelijke belangen waarover de erflater de
vrije beschikking had, in een uiterste wil worden opgenomen, zie HR 30 juni 1882, W. 4800 (Welda-
dige Stichting van Heutz); Hof Den Haag 29 januari 1976, ECLI:NL:GHSGR:1976:AC5686, NJ 1976/430.
Zie ook Asser/Meijers-Van der Ploeg 6 1992/8. Met de invoering van het nieuwe Boek 4 BW in 2003 is
met dit stelsel gebroken en sindsdien kennen wij een gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen.

14. Het gesloten stelsel heeft de bedoeling uiterste wilsbeschikkingen af te bakenen van andere
rechtshandelingen. Dit is de ordenende functie van het gesloten stelsel van uiterste wilsbeschik-
kingen, aldus Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VI.1.6. Van tijd tot tijd wordt gepleit voor
afschaffing van het gesloten stelsel, ik noem hier slechts A.J.M. Nuytinck, ‘Het gesloten stelsel van
uiterste wilsbeschikkingen: weg ermee!’, WPNR 2006/6683. Perrick is beducht voor verstarring door
de definitie van de uiterste wilsbeschikking en stelt dat de wet nergens een beschikking bij dode die
niet in Boek 4 is geregeld en niet in de wet als een uiterste wilsbeschikking wordt aangemerkt, nietig
verklaart, maar dat deze valt buiten de vormvoorschriften voor uiterste wilsbeschikkingen, Asser/
Perrick 4 2017/133-137.

15. Op deze nietige rechtshandeling is dan echter wel, waar mogelijk, de conversieregel van artikel 3:42
BW van toepassing, Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VI.1.7.

16. Zie Dijk/Van der Ploeg 2019/3.6.3; Asser/Rensen 2-IIl 2017/321 voor de vraag wat ingevolge het
rechtspersonenrecht de inhoud van de uiterste wilsbeschikking moet zijn. Zie ook 3.2.2.1.
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Handelingsbekwamen die tevens wilsbekwaam zijn kunnen uiterste wilsbeschikkin-
gen maken. Daarnaast zijn ook bepaalde minderjarigen hiertoe bevoegd, evenals per-
sonen die om andere redenen dan hun geestelijke toestand onder curatele zijn gesteld
(artikel 4:55 BW).” Omdat de regels voor het maken van uiterste wilsbeschikkingen
voor bepaalde minderjarigen afwijken van de regels omtrent de mogelijkheid tot op-
richting van een stichting bij leven, is het noodzakelijk hierop in te gaan.

Zolang iemand de leeftijd van achttien jaar niet heeft bereikt, is hij minderjarig. Sinds
de wetswijziging uit 1995 is een minderjarige handelingsbekwaam, zij het met een
belangrijke beperking. De beperking is, dat slechts de minderjarige die handelt met
toestemming van zijn wettelijk vertegenwoordiger bekwaam is rechtshandelingen
te verrichten, voor zover de wet niet anders bepaalt (artikel 1:234 lid 1 BW). Onder
de huidige wet kan een minderjarige met toestemming van zijn wettelijk vertegen-
woordiger een rechtspersoon oprichten. Wanneer de wettelijk vertegenwoordiger
geen toestemming geeft, is de wettelijk vertegenwoordiger zelf bevoegd namens de
minderjarige de rechtspersoon op te richten. Dit vloeit voort uit artikel 1:245 lid 3 BW:
de wettelijk vertegenwoordiger oefent het gezag uit. Daaronder wordt mede begrepen
het in en buiten rechte vertegenwoordigen van de minderjarige in burgerlijke han-
delingen.”® Voor sommige rechtshandelingen heeft de minderjarige geen toestemming
nodig van zijn wettelijk vertegenwoordiger. Dat geldt voor rechtshandelingen ten aan-
zien waarvan het voor een minderjarige van zijn leeftijd gebruikelijk is deze zelfstandig
te verrichten. De vereiste toestemming van de wettelijk vertegenwoordiger wordt dan
verondersteld te zijn verleend (artikel 1:234 lid 3 BW).

Het oprichten van rechtspersonen valt niet te zien als een rechtshandeling waarvan
het gebruikelijk is dat die door een minderjarige wordt verricht. Een minderjarige kan
daardoor slechts met toestemming van zijn wettelijk vertegenwoordiger een stichting
oprichten.?

17. Zie hierover Asser/Perrick 4 2017/158-162; Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VIIL1. Voor een
bijzonder geval waarbij de rechtbank machtiging verleende aan de curator het testament van een
onder curatele gestelde te herroepen, zie Rechtbank Midden-Nederland 26 november 2014, ECLI:N-
L:RBMNE:2014:6455, RFR 2015/39. Zie over deze uitspraak tevens EstateTip Review 2014-39. Eerder
had Rechtbank Zeeland-West-Brabant 6 september 2013, ECLI:NL:RBZWB:2013:6484, NJF 2013/447
de curator geen machtiging verleend tot het maken van een uiterste wilsbeschikking namens een on-
der curatele gestelde. Rechtbank Zeeland-West-Brabant 8 augustus 2017, ECLI:NL:RBZWB:2017:5079
weigerde ook machtiging aan de curator tot herroeping van een uiterste wilsbeschikking. Zie ook
E.M.A. van Amersfoort, ‘De uiterste wilsbeschikking als hoogstpersoonlijke rechtshandeling een bij-
zondere rechtsfiguur?’, WPNR 2014/7027 en ‘Testamentaire vertegenwoordiging steeds een stapje
dichterbij’, WPNR 2018/7178.

18. Wet van 6 april 1995 tot nadere regeling van het gezag over en van de omgang met minderjarige
kinderen, Stb. 1995, 240.

19. Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht, A.J.M. Nuytinck 2018/206.

20. Over de vraag of de wettelijk vertegenwoordiger machtiging van de kantonrechter nodig heeft voor
het verlenen van toestemming aan de minderjarige voor rechtshandelingen genoemd in artikel 1:345
lid 1 BW, zijn de meningen verdeeld, zie ].H.M. ter Haar, Minderjarigen en (de zorg voor hun) vermo-
gen (diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 77-78. De wettelijk vertegen-
woordiger zal in elk geval de machtiging nodig hebben van de kantonrechter als de minderjarige een
schenking of gift wil doen aan de op te richten stichting (artikel 1:253k BW in verbinding met artikel
1:3451id 1 letter b BW).
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Een minderjarige van zestien jaar of ouder kan echter zonder toestemming van zijn
wettelijk vertegenwoordiger een uiterste wilsbeschikking maken.?' Betekent dit dat hij
ook zelfstandig, zonder toestemming van zijn wettelijk vertegenwoordiger, bij dode
een stichting mag oprichten, terwijl hij voor de oprichting bij leven deze toestemming
wel nodig heeft? Naar mijn mening is dit het geval. Geen enkel voorschrift beperkt de
bevoegdheid tot oprichting van een stichting bij of krachtens uiterste wilsbeschikking
tot meerderjarigen. Hier geldt dat de lex specialis van artikel 4:55 BW voorgaat op de
lex generalis van artikel 1:234 BW.

3.2.1.3  Wanneer is sprake van een notariéle uiterste wil?

De vraag wanneer de uiterste wilsbeschikking naar de vorm geschikt is om een stich-
ting bij dode op te richten, is de laatste van de drie door mij onderscheiden erfrechtelij-
ke deelvragen ten aanzien van artikel 2:286 lid 1 BW. Zoals opgemerkt in 3.2 is voor de
oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking een notariéle akte vereist (ar-
tikel 2:4 1id 1 BW in verbinding met artikel 2:286 lid 1 BW), de zogenoemde ‘notariéle
uiterste wil’.??

Een aan een notaris in bewaring gegeven onderhandse akte (het zogenoemde ‘depot-
testament’ van artikel 4:94 slot BW), is daardoor niet geschikt om een stichting bij ui-
terste wilsbeschikking op te richten.?

Welke notaris mag, bezien vanuit het erfrecht, deze notariéle uiterste wil opmaken?
Moet dat een Nederlandse notaris zijn of kan dat ook een buitenlandse notaris zijn?
Voordat ik aandacht besteed aan deze vraag, onderzoek ik wanneer naar de vorm spra-
ke is van een in Nederland geldige uiterste wil. Als een buitenlandse uiterste wil in
Nederland rechtskracht ontbeert, is de vraag of een notariéle uiterste wil kan worden
verleden ten overstaan van een buitenlandse notaris immers niet meer van belang.

Of een uiterste wil naar de vorm geldig is, wordt bepaald door het Haags Testaments-
vormenverdrag 1961, zo blijkt uit artikel 10:151 BW.>

Als de uiterste wil buiten Nederland is opgemaakt, biedt artikel 1 van het Haags Tes-
tamentsvormenverdrag 1961 een achttal alternatieven. Voldoet de uiterste wil aan een

21. Voor voorbeelden van andere wettelijke uitzonderingen op de onbekwaamheid uit artikel 1:234 BW,
zie Asser/De Boer 1* 2010/788.

22. Niet artikel 2:4 lid 1 BW in verbinding met artikel 2:286 lid 2 BW. Artikel 2:286 lid 2 BW ziet uitslui-
tend op de taal van de uiterste wil en de taal van de statuten, zie ook 3.6.2.3.

23. Als in een dergelijk depot-testament toch een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stich-
ting is opgenomen, wordt deze uiterste wilsbeschikking geconverteerd in een last tot oprichting van
een stichting, artikel 4:135 lid 2 BW.

24. Verdrag inzake de wetsconflicten betreffende de vorm van testamentaire beschikkingen, 's-Graven-
hage 5 oktober 1961 (Trb. 1980, 54), in werking getreden op 1 augustus 1982. Knot merkt terecht op
dat dit ook zonder deze uitdrukkelijke wetsbepaling zo zou zijn; dit vloeit al uit het verdragenrecht
zelf voort, ].G. Knot, art. 145-152 Boek 10 BW: ‘Erfrecht’, in: P. Vlas e.a., Hoofdlijnen Boek 10 BW (In-
ternationaal Privaatrecht), Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 140-141.
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van deze alternatieven, dan is deze wat de vorm betreft geldig.>> Hoewel de Erfrecht-
verordening ook ziet op de vorm waarin de uiterste wilsbeschikking is gemaakt (artikel
27 ErfVo), bepaalt artikel 75 ErfVo dat voor landen die partij zijn bij dit verdrag, de
regels van het Haags Testamentsvormenverdrag 1961 op de vorm van de uiterste wil
van toepassing blijven.?

Dat sprake is van een naar de vorm geldige uiterste wil, wil nog niet zeggen dat daarin
ook een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting kan worden opge-
nomen. Dat kan alleen in een notariéle uiterste wil, zo blijkt uit artikel 2:4 lid 1 BW in
verbinding met artikel 2:286 lid 1 BW.

Als de buitenlandse uiterste wil op grond van het Haags Testamentsvormenverdrag
1961 in Nederland geldig is, is deze uiterste wil naar de vorm gelijkwaardig aan een
Nederlandse uiterste wil.?” Als de buitenlandse uiterste wil in de notariéle vorm is
gegoten, is het daarmee een notariéle uiterste wil. Dit laatste vanwege de in het inter-
nationale rechtsverkeer aangenomen wederkerige vervangbaarheid, fungibiliteit, van
de notaris volgens het Latijnse notariaat.?® Dit volgt ook uit artikel 10:12 BW, dat uitgaat
van de lex loci actus.?®

De wet schrijft een notariéle akte voor als oprichtingsakte, niet slechts een authentieke
akte.*° Vanwege deze eis voldoet een akte die is opgemaakt in overeenstemming met
de eisen uit het Californische hypotheekvolmacht-arrest, niet als oprichtingsakte voor

25. Ingevolge artikel 1 van het Haags Testamentsvormenverdrag 1961 is een uiterste wil naar de vorm
geldig indien hij beantwoordt aan de eisen van het interne recht: 1. van de plaats waar de erflater
beschikte, of 2. van een Staat waarvan de erflater de nationaliteit bezat op het ogenblik waarop hij
beschikte, of 3. van een Staat waarvan de erflater de nationaliteit bezat op het ogenblik van zijn over-
lijden, of 4. van een plaats waar de erflater zijn woonplaats had op het ogenblik waarop hij beschikte,
of 5. van een plaats waar de erflater zijn woonplaats had op het ogenblik van zijn overlijden, of 6. van
de plaats waar de erflater zijn gewone verblijf had op het ogenblik waarop hij beschikte, of 7. van de
plaats waar de erflater zijn gewone verblijf had op het ogenblik van zijn overlijden, of 8. voor onroe-
rende goederen, van de plaats van hun ligging.

26. Zie ook Kamerstukken Il 2013-2014, 33851, nr. 3, p. 19; P. Vlas, ‘Het notariaat en de Erfrechtverorde-
ning. - het aftellen is begonnen’, WPNR 2014/7024. Om te voorkomen dat ook een mondelinge uiter-
ste wil erkend zou moeten worden, heeft Nederland het voorbehoud gemaakt van artikel 10 Haags
Testamentsvormenverdrag 1961, Asser/Vonken 10-11 2016/644. Let wel, het Haags Testamentsvor-
menverdrag 1961 heeft geen betrekking op de materiéle geldigheid van uiterste wilsbeschikkingen.
Als het Nederlandse recht het materieel geldige erfrecht is, is een gemeenschappelijke uiterste wil of
een erfovereenkomst ongeldig, Asser/Vonken 10-I1 2016/637.

27. Dat wil nog niet zeggen dat alle daarin opgenomen (uiterste) wilsbeschikkingen geldig zijn. Dit is
afhankelijk van de vraag welk materieel erfrecht van toepassing is. Als dat Nederlands erfrecht is,
is een uiterste wilsbeschikking slechts geldig als deze past binnen het gesloten stelsel van uiterste
wilsbeschikkingen, Asser/Vonken 10-11 2016/622.

28. A.V.M. Struycken, ‘Stichting en notariéle praktijk’, De NV, jaargang 50, januari 1973, nr. 10.

29. De vorm van de handeling wordt beoordeeld naar de wetten van het land of de plaats alwaar die
handelingen zijn verricht, Asser/Vonken 10-1 2018/183-186.

30. Het verschil hiertussen blijkt bijvoorbeeld bij het vestigen van een hypotheekrecht. Artikel 2:360 lid
1 BW vereist voor het vestigen van een hypotheekrecht een notariéle akte. Voor een hypotheekvol-
macht volstaat echter een authentieke akte. Van een authentieke notariéle akte is sprake als deze is
opgemaakt door een notaris met inachtneming van het bepaalde in artikel 40 Wna in verbinding met
artikel 156 lid 2 Rv.
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een stichting.>' Deze laatste akte kan dan weliswaar gelijk worden gesteld aan een au-
thentieke akte, het is daarmee nog geen notariéle akte.

3.2.14  Deelconclusie: wanneer is sprake van een uiterste wilsbeschikking
tot oprichting van een stichting?

Hiervoor zijn de drie erfrechtelijke deelvragen ten aanzien van artikel 2:286 lid 1 BW
behandeld. Deze vragen draaien allemaal om de kwestie hoe een stichting bezien van
uit het erfrecht bij uiterste wilsbeschikking kan worden opgericht. Het betreft hier de
stichting die onmiddellijk rechtspersoonlijkheid verkrijgt bij het overlijden van de erf-
later. Het blijkt dat dat het geval is als sprake is van een verklaring tot het oprichten
van een stichting en deze oprichtingsverklaring is opgenomen in een notariéle uiterste
wil, in welk land dan ook opgemaakt, binnen de grenzen van artikel 1 van het Haags
Testamentsvormenverdrag 1961, door een erflater als bedoeld in artikel 4:55 BW. Dan
is sprake van een geldige uiterste wilsbeschikking in de zin van artikel 4:42 BW tot op-
richting van een stichting. Kort samengevat: een notariéle uiterste wilsbeschikking tot
oprichting van een stichting opgemaakt door een daartoe bevoegde persoon.

3.2.2  Vragen uit het rechtspersonenrecht ten aanzien van artikel 2:286 BW
3.2.2.1 Bij welke notariéle akte kan een stichting worden opgericht?

Op grond van het erfrecht kan een stichting worden opgericht bij notariéle uiterste
wilsbeschikking, zo bleek hiervoor. Dit wil nog niet zeggen dat die notariéle uiterste
wilsbeschikking op grond van het rechtspersonenrecht naar de vorm geschikt is voor
de oprichting van een stichting. Pas als naast de eisen uit het erfrecht ook wordt vol-
daan aan de eisen uit het rechtspersonenrecht, kan daadwerkelijk sprake zijn van een
bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting.

Wat zijn dan die eisen uit het rechtspersonenrecht? Artikel 2:286 lid 1 BW vereist een
notariéle akte die voldoet aan de authenticiteitseisen van artikel 2:4 lid 1 BW.32 Artikel
2:41id 1 BW luidt:

31. HR 21 november 1952, NJ 1953/574. Dit arrest leert ons dat als de wet een authentieke akte voor-
schrijft, deze akte moet worden opgemaakt in de vorm die in het betreffende land zo dicht mogelijk
in de buurt komt van de Nederlandse authentieke akte. Daarnaast dient de aldus opgemaakte akte te
voldoen aan in normaal maatschappelijk verkeer redelijkerwijs daaraan te stellen eisen van echtheid
en betrouwbaarheid. Zie ook Asser/Kramer & Verhagen 10-II1 2015/278; Melis/Waaijer 2019/17.2.5.

32. Het is van belang zich te beseffen dat strijd met het voorschrift van statuten in de Nederlandse taal
(artikel 2:286 lid 2 BW) niet leidt tot nietigheid van de stichting, maar kan leiden tot haar ontbinding
door de rechter op verzoek van het openbaar ministerie of een belanghebbende (artikel 2:21 lid 1
letter b in verbinding met lid 4 BW). Ditzelfde geldt voor het niet of niet helemaal voldoen aan de
minimale voorschriften waaraan de statuten moeten voldoen op grond van artikel 2:286 lid 4 BW.
0ok bij het geheel of gedeeltelijk ontbreken van de minimuminhoud van de statuten kan een - wel-
iswaar ontbindbare - stichting worden opgericht. Zo moet zelfs de volgende uiterste wilsbeschikking
geldig worden geacht: ‘Ik richt bij deze op de Stichting tot behoud van de Oude Molen. Deze stichting
heeft tot doel de oude molen te X in stand te houden.’ Vgl. Dijk/Van der Ploeg 2019/3.6.3; Asser/
Rensen 2-111 2017/321.
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‘Een rechtspersoon ontstaat niet bij het ontbreken van een door een notaris ondertekende akte voor
zover door de wet voor de totstandkoming vereist. Het ontbreken van kracht van authenticiteit aan
een door een notaris ondertekende akte verhindert het ontstaan van de rechtspersoon slechts, indien
die rechtspersoon in een bij die akte gemaakte uiterste wilsbeschikking in het leven zou zijn geroepen.’

Voor de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting stelt artikel 2:4 lid 1 BW stren-
gere authenticiteitseisen dan artikel 4:109 BW aan de uiterste wil in het algemeen,
zodat de verhouding tussen beide bepalingen van belang is.

Nader onderzoek leert dat de vraag welke notariéle akte, bezien vanuit het rechtsper-

sonenrecht, geschikt is als oprichtingsakte voor een stichting, uiteenvalt in twee delen:

(i) Kan een Nederlandse stichting bij een buitenlandse notariéle akte worden opge-
richt?

(ii) Waarom verschillen de vormvoorschriften van artikel 2:4 lid 1 BW en artikel 4:109
BW?

Hierna bespreek ik beide deelvragen. Ik sluit ik af met een conclusie ten aanzien van
dit onderdeel.

3.2.2.2 Kan een Nederlandse stichting bij een buitenlandse notariéle akte
worden opgericht?

Dat een Nederlandse notariéle akte geschikt is om een Nederlandse stichting op te
richten, spreekt voor zich. Maar of dat ook geldt voor een buitenlandse notariéle akte,
is niet direct duidelijk. In het begin van de jaren zeventig van de vorige eeuw wierp de
Vaste Kamercommissie voor Justitie de vraag op of ook een buitenlandse notaris de
oprichtingsakte mocht verlijden.** De minister omzeilde deze vraag door op te merken
dat het wenselijk is dat een Nederlandse notaris de oprichtingsakte verlijdt. Voorts
merkt de minister op dat voor de oprichting van een NV in de praktijk geen behoefte
bestond tot inschakeling van een buitenlandse functionaris en dat hij niet verwacht
dat dit bij andere rechtspersonen anders zal zijn.3* Mijns inziens vloeit hieruit voort
dat de wetgever bedoeld heeft uitsluitend de Nederlandse notaris bevoegd te maken
tot het oprichten van een stichting, zonder dat dit uitdrukkelijk in de wet is opge-
nomen.>

Niet alleen bij de parlementaire behandeling van Boek 2 BW, maar ook in de literatuur is
aandacht geweest voor de vraag of een buitenlandse notaris een Nederlandse stichting
kan oprichten. Een aantal schrijvers was van oordeel dat ook een buitenlandse notaris
een Nederlandse stichting kon oprichten.?* Sommige schrijvers waren zelfs van mening

33. Kamerstukken I1 1971-1972, 11005, 11416, nr. 6, p. 2.

34. Kamerstukken I 1971-1972, 11005, 11416, nr. 7, p. 2.

35. Zoals dat in artikel 3:31 BW wel is gedaan ten aanzien van registergoederen.

36. Lubbers 1978; H.W. Wiersma, ‘Kan een Nederlandse stichting of ‘gewone’ vereniging door een bui-
tenlandse functionaris worden opgericht?’, in: Notariaat en 150 jaar BW (Ars Notariatus XXXVIII),
Deventer: Kluwer 1988, p. 85.
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dat voor de oprichting van een Nederlandse stichting slechts de eis van de authentieke
akte mocht worden gesteld. Dat konden notariéle akten zijn, maar niet noodzakelijker-
wijs, zo volgt uit het al in 3.2.1.3 genoemde Californische hypotheekvolmachtarrest.*”
De Nederlandse wet eist echter geen authentieke akte, maar stelt de strengere eis van
notariéle akte, zodat deze zienswijze niet volgehouden kan worden.

Tegenwoordig wordt algemeen aangenomen dat slechts een Nederlandse notaris be-
voegd is tot oprichting van een Nederlandse stichting.*® Slechts een Nederlandse nota-
ris beschikt over de vereiste deskundigheid.*® De eis van een Nederlandse notaris vloeit
voort uit de openbare orde.

Rensen merkt nog op, dat ook bij een uiterste wil verleden voor een notaris uit de
Caribische delen van het Koninkrijk* geen stichting kan worden opgericht.#! Dit past
ook bij artikel 4 Invoeringswet openbare lichamen Bonaire, Sint-Eustatius en Saba, dat
deze openbare lichamen gelijkstelt met de andere landen van het Koninkrijk, tenzij de
wet anders bepaalt. De BES-eilanden en de andere Caribische delen van het Koninkrijk
vormen daardoor in dit opzicht voor Nederland buitenland.*

Ook ik ben van mening dat een Nederlandse rechtspersoon door een Nederlandse nota-
ris moet worden opgericht. De Nederlandse rechtsorde eist een Nederlandse notariéle
akte opgemaakt door een notaris die is onderworpen aan Nederlands toezicht en tucht-
recht. Het Nederlandse recht is echter niet het enige rechtssysteem dat van toepassing
is. Ook van belang is de invloed van het Europese recht.

De vraag is of het Europese recht tot gevolg heeft dat het uitgangspunt dat slechts een
Nederlandse notaris bevoegd is tot het verlijden van de oprichtingsakte van rechtsper-
sonen in strijd is met het Europese recht. Bij de beantwoording van deze vraag speelt de

37. HR 21 november 1952, NJ 1953/574. Genoemd kan worden A.V.M. Struycken, ‘Stichting en notariéle
praktijk’, De NV, Jaargang 50, januari 1973, nr. 10.

38. Duynstee 1978, p. 22. Specifiek ten aanzien van de bij dode opgerichte stichting had Duynstee dit
al eerder opgemerkt, J.A.T.J.M. Duynstee, ‘Nieuwe voorstellen van wettelijke stichtingsbepalingen’,
WPNR 1971/5120; Asser/Rensen 2-II1 2017/317; Handboek NV en BV 1984/132 (ten aanzien van de
rechtspersoon in het algemeen); Asser/Perrick 4 2017/41.

39. De Monchy schrijft dat het rechtspersonenrecht een soort ‘mandarijnenwetenschap’ is geworden,
waarvan niet verwacht mag worden dat het rechtspersonenrecht materieel met goed gevolg door
de gemiddelde buitenlandse notaris kan worden toegepast, C.W. de Monchy in: C.W. de Monchy & L.
Timmerman, De nieuwe algemene bepalingen van boek 2 BW, preadvies van de Vereeniging ‘Han-
delsrecht’, Zwolle: W.EJ. Tjeenk Willink 1991, p. 14. Eerder al noemde W. Westbroek het vennoot-
schapsrecht een mandarijnenwetenschap in Account 1988, p. 21-25 (overdruk in Notariaat en 150 jaar
BW, Ars Notariatus XXXVIII, Deventer: Kluwer 1988, p. 73-78).

40. Aruba, Curacao en Sint Maarten en Bonaire, Sint Eustatius en Saba (de BES-eilanden). De eerste drie
genoemde eilanden vormen, samen met Nederland, de landen van het Koninkrijk, artikel 1 lid 1
van het Statuut voor het Koninkrijk. De BES-eilanden maken elk deel uit van het staatsbestel van
Nederland, artikel 1 lid 2 van het Statuut voor het Koninkrijk maar zij hebben een eigen rechtsstelsel,
zie hierover G.C.C. Lewin, Interregionaal privaatrecht, Apeldoorn/Antwerpen: Maklu 2014, nr. 1. Ook
Waaijer is van mening dat een notaris uit Caribisch Nederland niet heeft te gelden als Nederlandse
notaris, Melis/Waaijer 2019/17.2.5.

41. Asser/Rensen 2-1112017/317.

42. A.B.vanRijn & RJ. de Heer, ‘Naar Bonaire, Sint Eustatius of Saba: buitenland of niet?’, JBN 2011/55.
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Dienstenrichtlijn een belangrijke rol.#* Uit de Dienstenrichtlijn volgt dat diensten van
notarissen niet vallen onder de vrijheid van diensten binnen de Europese Unie. Strijd
met Europese regelgeving is daardoor niet aan de orde.*

Intussen is het ambt van notaris ook opengesteld voor niet-Nederlanders.*> Van onge-
oorloofde inbreuk op de vrijheden van het Unierecht is hiermee ook geen sprake. Bij de
openstelling van het Nederlandse notarisambt voor niet-Nederlanders moet overigens
worden bedacht, dat ook al is het een niet-Nederlander die tot notaris is benoemd,
hij toch een Nederlandse notaris is. Net als dat de Nederlander die buiten Nederland
notaris is, een niet-Nederlandse notaris is; zelfs als hij notaris is in Caribisch Nederland.

3.2.2.3  Waarom verschillen de vormvoorschriften van artikel 2:4 lid 1 BW
en artikel 4:109 BW?

In 3.2.1 bleek dat voor de oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking het
vormvoorschrift van de notariéle uiterste wil geldt. Maar wat als niet aan alle vorm-
voorschriften wordt voldaan? Als een notariéle akte gebreken vertoont, ontbeert de
akte kracht van authenticiteit met als gevolg nietigheid, tenzij uit de wet anders voort-
vloeit (artikel 3:39 BW).“6 Wanneer vergeleken wordt welke eisen gesteld worden
aan een notariéle uiterste wil met daarin een uiterste wilsbeschikking tot het in leven
roepen van een stichting (artikel 2:4 lid 1 BW) en aan een notariéle uiterste wil in het
algemeen, dan blijkt dat artikel 2:4 lid 1 BW strenger is dan de algemene geldigheids-
bepaling voor de uiterste wil in het algemeen van artikel 4:109 BW.

Voor zover hier relevant luidt artikel 4:109 BW:

‘1. Een uiterste wil is nietig, indien aan de akte van uiterste wil of aan de akte van bewaargeving, zo
deze voorgeschreven is, de vereiste ondertekening door de erflater ontbreekt.

2. Een uiterste wil die ten overstaan van een notaris moet worden gemaakt is nietig, indien de akte
van uiterste wil niet door een notaris is ondertekend. Een uiterste wil, die aan een notaris in
bewaring moet worden gegeven, is nietig, indien een door een notaris ondertekende akte van

43. Artikel 2 lid 2 onder 1 van de Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van de
Europese Unie van 12 december 2006 betreffende diensten op de interne markt (PB L 376 van 27
december 2006).

44, Zie Asser/Rensen 2-1I1 2017/28. Zie ook R.M. Botman, De Dienstenrichtlijn in Nederland. De gevolgen
van richtlijn 2006/123/EG voor de nationale rechtsorde (diss. VU Amsterdam), Den Haag: Boom Juri-
dische uitgevers 2015, p. 210. Botman schrijft dat de reden voor het buiten de werkingssfeer brengen
van notarisdiensten was gebaseerd op de veronderstelling dat notarissen publieke bevoegdheden
uitoefenen. Uit jurisprudentie van het Hof van Justitie blijkt dat notarissen geen publieke taak uitoe-
fenen in de zin van artikel 51 VWEU, maar diensten verrichten in de zin van artikel 56 VWEU. Deson-
danks zijn notarisdiensten uitgesloten van de werkingssfeer van de richtlijn.

45. Wet van 12 juni 2013 tot wijziging van de Wet op het notarisambt in verband met de uitbreiding van
de nationaliteitseis voor benoeming tot notaris tot personen met de nationaliteit van een andere
lidstaat van de Europese Unie, van een overige staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de
Europese Economische Ruimte of de Zwitserse Bondsstaat, Sth. 2013, 215.

46. Dat een notariéle akte niet aan alle authenticiteitseisen voldoet, wil niet zonder meer zeggen dat het
geen notariéle akte is, Melis/Waaijer 2019/6.2.3. Zie ook voor de vormvoorschriften van notariéle ak-
ten Titel V van de Wet op het notarisambt, handelend over de akten, minuten, grossen en afschriften.
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bewaargeving ontbreekt. Is echter, in dit laatste geval, de akte van uiterste wil door een notaris

ondertekend, dan is de uiterste wil vernietigbaar.

(..v)

4. Het niet inachtnemen van andere door de wet voor de geldigheid van de uiterste wil gestelde
vormvereisten maakt de uiterste wil vernietigbaar.’

w

Samengevat geldt het volgende: een uiterste wil is slechts nietig bij het ontbreken van
de handtekening van een notaris of de erflater.#’ Bij alle andere gebreken is de uiterste
wil slechts vernietigbaar.*® Daarnaast geldt artikel 2:4 lid 1 BW.

Op grond van artikel 2:4 lid 1 BW ontstaat een rechtspersoon zelfs bij ontbreken van
een door een notaris ondertekende oprichtingsakte, zij het met één uitzondering: de
akte waarbij een rechtspersoon bij uiterste wilsbeschikking in het leven wordt geroe-
pen.*

De samenloop tussen artikel 4:109 BW en artikel 2:4 lid 1 BW levert het volgende beeld
op: het ontbreken van de handtekening van een notaris onder de uiterste wil heeft tot
gevolg dat zowel de uiterste wil als de daarin opgenomen uiterste wilsbeschikking tot
oprichting van de stichting bij dode nietig zijn. Als de uiterste wil wel is ondertekend
door een notaris, maar aan de akte kleeft een ander gebrek, zoals het ontbreken van
een datum, dan mist de akte authenticiteit (artikel 40 lid 4 Wna), zonder dat dat fataal
is voor de uiterste wil. Op grond van artikel 4:109 lid 4 BW is in dat geval de uiterste
wil vernietigbaar en niet nietig, maar door de uitzonderingsregel van artikel 2:4 lid 1
BW ontstaat de stichting toch niet. Het resultaat is dat de makingen geldig zijn, maar
de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van de stichting niet, zodat de makingen ten
behoeve van de stichting uiteindelijk toch geen effect sorteren.

Omdat volgens artikel 2:4 lid 1 BW de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een
stichting nietig is als deze is opgenomen in een notariéle uiterste wil met authenti-
citeitsgebreken, is de conversielast uit artikel 4:135 lid 2 BW niet van toepassing. De
notariéle akte die niet voldoet aan de eisen uit artikel 2:4 lid 1 BW is immers geen akte
in een ‘andere vorm’ in de zin van artikel 4:135 lid 2 BW.

De reden voor de incongruentie van artikel 2:4 lid 1 BW met artikel 4:109 BW moet
worden gezocht in het erfrecht van vé6r 2003.5° Onder het oude erfrecht leidde niet
alleen het ontbreken van de handtekening van de notaris tot nietigheid van de uiter-
ste wil, maar gold dat voor elk gebrek aan de akte (artikel 4:1000 (oud) BW).>! Bij de

47. Melis/Waaijer 2019/6.2.3.

48. Kamerstukken I 1962-1963, 3771, nr. 6, p. 74. Nadien is de redactie van lid 2 aangepast, zonder dat
echter een materiéle wijziging is beoogd, Kamerstukken I 1981-1982, 17141, nr. 3, p. 57.

49. Kamerstukken I 1984-1985, 17725, nr. 7, p. 13-14.

50. Dijk/Van der Ploeg 2019/3.6.1.

51. WJ.M. van Veen, ‘Toezicht op rechtspersonen, in het bijzonder stichtingen’, WPNR 2005/6633. Zie
hierover ook Klaassen/Eggens/Luijten II 1989, p. 162-163, waarin ook wordt aangegeven welke ver-
schillen er bestaan tussen de oude en de huidige regeling. Zie echter ook HR 13 januari 2006, NJ
2008/545, m.nt. S. Perrick, waarin de Hoge Raad oordeelde dat een uiterste wil verleden buiten te-
genwoordigheid van de getuigen, niettegenstaande artikel 4:1000 (oud) BW niet nietig was. Perrick
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invoering van het huidige Boek 4 BW is dit kennelijk over het hoofd gezien. Onder het
huidige erfrecht bestaat geen behoefte meer om de nietigheden uit artikel 2:4 lid 1
BW ruimer te laten zijn voor de bij dode opgerichte stichting dan voor de ‘gewone’
stichting.”?

Met Van Veen ben ik van mening dat in een voorkomend geval artikel 2:4 lid 1 BW niet
letterlijk moet worden genomen, maar moet worden uitgelegd naar de systematiek van
de wet. Dit heeft tot gevolg dat de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting on-
danks authenticiteitsgebreken ontstaat, zolang maar sprake is van een door een notaris
ondertekende akte.’* Daardoor wijkt de regeling van artikel 2:4 lid 1 BW niet meer af
van het bepaalde in artikel 4:109 BW.>*

Uitleg van artikel 2:4 lid 1 BW naar de systematiek van de wet wordt naar mijn me-
ning niet verhinderd door artikel 2:4 lid 2 BW. Op grond van artikel 2:4 lid 2 BW tast
vernietiging van de rechtshandeling waardoor de stichting is ontstaan, haar bestaan
niet aan. Als dus de uiterste wil met daarin een uiterste wilsbeschikking tot oprich-
ting van een stichting wordt vernietigd, blijft de stichting bestaan. Deze stichting kan
niet worden ontbonden op grond van het bepaalde in artikel 2:21 lid 1 letter a BW
(oprichtingsgebreken), omdat de regeling van artikel 2:4 lid 2 BW een eigen zelf-
standige regeling vormt.>> Mocht de stichting erfrechtelijk bevoordeeld zijn door de
erflater/oprichter, dan zouden deze begunstigingen door de vernietiging van de uiter-
ste wil, niet meer genoten kunnen worden. Het systeem werkt dus alleen dan soepel
als bij vernietiging van de uiterste wil, de stichting kan worden ontbonden. Dit kan
naar mijn mening op grond van artikel 2:301 BW: als het vermogen ten enenmale
onvoldoende is voor de verwezenlijking van haar doel, kan de rechter de stichting
ontbinden. In een situatie waarbij de begunstigingen niet genoten kunnen worden
door de vernietiging van de uiterste wil, zou dit het geval kunnen zijn. Vanwege het
vorenstaande is geen goede reden aan te wijzen waarom voor de oprichting bij ui-
terste wilsbeschikking strengere authenticiteitseisen worden gesteld aan de oprich-
tingsakte van een stichting dan voor de oprichting bij leven en zelfs strenger dan die
voor de geldigheid van de uiterste wil.

Als men artikel 2:4 lid 1 BW niet in de door Van Veen en mij voorgestane zin zou wil-
len lezen, dan biedt artikel 3:42 BW nog soelaas. De nietige uiterste wilsbeschikking
tot oprichting van een stichting zou kunnen worden geconverteerd in een last tot

— merkt in zijn noot op dat de motivering van de Hoge Raad er in wezen op neerkomt dat de onder-
havige vormvoorschriften geen redelijk doel dienen.

52. In gelijke zin Van Veen 2011, p. 32.

53. In gelijke zin Dijk/Van der Ploeg 2019/3.6.1. Waarschijnlijk anders: Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/46.

54. Wino van Veen, ‘De nietigheid en het vernietigbare (dus vooralsnog geldige) testament’, in: Friso van
de Pol e.a. (red.), Vijftig weeffouten in het BW, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2017, p. 69.

55. N.Y. Nethe, Ontbinding en vereffening van rechtspersonen (Recht en Praktijk nr. ONR5), Deventer:
Kluwer 2013, nr. 27. Artikel 21 lid 1 letter a BW ziet bij de stichting slechts op de afwezigheid van een
door een notaris ondertekende akte, vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/47.
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oprichting.>s Een dergelijke last zou een indirecte last genoemd kunnen worden. Deze
last lijkt zo sterk op de conversielast van artikel 4:135 lid 2 BW, dat daarop dezelfde
regels van toepassing moeten worden geacht. Ik laat deze indirecte last daarom verder
buiten beschouwing. Maar voor de duidelijkheid: deze conversie is de minst wenselijke
van twee keuzes. Ik kies met Van Veen voor een soepele lezing van artikel 2:4 lid 1 BW.

3.2.2.4 Deelconclusie: wanneer voldoet de notariéle uiterste wil aan de eisen
uit het rechtspersonenrecht?

De vraag was welke akte, bezien vanuit het rechtspersonenrecht, geschikt is voor de
oprichting van een Nederlandse stichting.

In het verleden werd wel verdedigd dat buitenlandse notariéle akten en zelfs met
authentieke akten gelijk te stellen buitenlandse onderhandse akten zouden voldoen
als oprichtingsakte voor een Nederlandse stichting. Voor onderhandse akten zou dit
volgen uit het Californische hypotheekvolmachtarrest. Dit is echter niet juist. Akten die
voldoen aan de eisen uit het Californische hypotheekvolmachtarrest kunnen worden
gelijkgesteld met authentieke akten, maar dat maakt deze akten nog niet tot notariéle
akten. De vraag die dan overblijft, is of de notariéle akte moet zijn verleden ten over-
staan van een Nederlandse notaris of dat dat ook een buitenlandse notaris kan zijn.
Deze vraag is relevant omdat de wet in Boek 2 BW niet (expliciet) de eis van een Neder-
landse notaris stelt. In overeenstemming met de heersende leer ben ik van mening dat
de oprichtingsakte van een stichting moet worden verleden ten overstaan van een Ne-
derlandse notaris. De eis van een Nederlandse notariéle akte voor de oprichting van een
stichting, zowel bij leven als bij dode, is een zaak van openbare orde. Alleen ten aanzien
van de Nederlandse notaris is het voor de openbare orde noodzakelijke toezicht op
kennis en kunde en het tuchtrecht verzekerd. Dat notarissen uit Caribisch Nederland
niet aan het Nederlandse toezicht en tuchtrecht zijn onderworpen, maakt dat ook zij
geen Nederlandse stichting of andere Nederlandse rechtspersoon kunnen oprichten.

Het Europese recht staat aan deze conclusie niet in de weg.

Als gevolg van slechte afstemming tussen Boek 2 BW en Boek 4 BW, is onduidelijkheid
ontstaan over de vraag naar de verhouding tussen artikel 2:4 BW en artikel 4:109 BW.
Artikel 2:4 lid 1 BW is strenger ten aanzien van de authenticiteitseisen die worden ge-
steld aan de uiterste wil waarin een stichting bij dode wordt opgericht dan artikel 4:109
BW is ten aanzien van de uiterste wil in het algemeen. De kans bestaat daardoor dat de
uiterste wil als zodanig wel geldig is, maar de oprichting van de stichting niet. Dit zal
niet de bedoeling van de wetgever zijn geweest. Met Van Veen ben ik van mening dat in
een voorkomend geval artikel 2:4 lid 1 BW niet letterlijk moet worden genomen, maar
moet worden uitgelegd naar de systematiek van de wet.

56. Handboek Erfrecht, FW.J.M. Schols 2015/V1.7; Breemhaar 1992, nr. 14.
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3.2.3  Algemene conclusie: de oprichting van een stichting bij dode
vereist een Nederlandse notariéle uiterste wilsbeschikking

Eerder in dit hoofdstuk bleek dat is gediscussieerd over de vraag wie bij welke uiterste

wilsbeschikking op grond van het erfrecht een stichting kan oprichten. Gebleken is dat

deze vraag kan worden onderverdeeld in drie deelvragen:

1. Wanneer is sprake van een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stich-
ting?

2. Wie kan bij uiterste wilsbeschikking een stichting oprichten?

3. Wanneer is sprake van een notariéle uiterste wil?

Het onderzoek leert dat slechts de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een
stichting opgenomen in een notariéle uiterste wil voldoet aan de eisen gesteld door
het erfrecht. Een dergelijke uiterste wilsbeschikking kan worden gemaakt door een
daartoe op grond van artikel 4:55 BW bevoegde erflater. Daarbij is het niet relevant of
de uiterste wilsbeschikking is opgemaakt ten overstaan van een Nederlandse of een
vreemde notaris.

Naast het erfrecht stelt ook het rechtspersonenrecht eisen aan de oprichtingsakte van

een Nederlandse stichting. In het onderzoek naar de eisen aan de oprichtingsakte is

gebleken dat deze vraag uiteenvalt in twee deelvragen:

1. Kan een Nederlandse stichting bij een buitenlandse notariéle akte worden opge-
richt?

2. Waarom verschillen de vormvoorschriften van artikel 2:4 lid 1 BW en artikel 4:109
BW?

De conclusie is dat slechts een Nederlandse notaris bevoegd is een Nederlandse stich-
ting op te richten en dat de eisen uit artikel 2:4 lid 1 BW en artikel 4:109 BW ten on-
rechte niet gelijk zijn. In navolging van Van Veen bepleit ik een uitleg van artikel 2:4 lid
1 BW naar de systematiek van de wet, zodat een gebrek dat leidt tot een vernietigbare
uiterste wil niet leidt tot nietigheid van de stichting.

De eis van Nederlandse notariéle akte is een eis van openbare orde.

Als de eisen uit het erfrecht en het rechtspersonenrecht worden gecombineerd, wat
nodig is voor de eindconclusie, dan ontstaat het volgende beeld. Voor de oprichting
van een Nederlandse stichting bij uiterste wilsbeschikking is nodig een uiterste wils-
beschikking tot het oprichten van een stichting, opgemaakt door een op grond van ar-
tikel 4:55 BW bevoegde erflater bij een uiterste wil verleden ten overstaan van een
Nederlandse notaris. Verkort kan dit worden omschreven als: een geldige Nederlandse
notariéle uiterste wilsbeschikking.
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33 DE CONVERSIELAST VAN ARTIKEL 4:135 LID 2 BW

Hiervoor ging het over de vraag aan welke vereisten de uiterste wilsbeschikking en de
uiterste wil moeten voldoen om te kunnen komen tot de oprichting van een stichting
bij uiterste wilsbeschikking. Als het mislukken van de oprichting uitsluitend is te wijten
aan de ‘andere vorm’ van de uiterste wil, terwijl de uiterste wilsbeschikking tot oprich-
ting van een stichting overigens geen onvolkomenheden bevat, zijn wij midden in de
problematiek van de conversielast uit artikel 4:135 lid 2 BW terechtgekomen. Van een
uiterste wil in de ‘andere vorm’ is zeker sprake als het betreft de onderhandse uiterste
wil uit artikel 4:95 BW of de akten bedoeld in artikel 4:98 e.v. BW. Getwijfeld zou kun-
nen worden aan de buitenlandse notariéle uiterste wil. Men zou van mening kunnen
zijn dat de ‘andere vorm’ uit artikel 4:135 lid 2 BW slechts kan zien op niet-notariéle
akten. Zoals gebleken is uit 3.2.1.3 is een buitenlandse notariéle akte ook een notariéle
akte. Daarom zou gesteld kunnen worden dat de conversielast niet kan zien op de ui-
terste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting opgenomen in een buitenlandse
notariéle uiterste wil. Deze zienswijze lijkt mij te beperkt. Naar ik meen moet onder
‘andere vorm’ worden verstaan: iedere andere uiterste wil dan die drager kan zijn van
een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting bij dode.”” Perrick rekent
onder ‘andere vorm’ ook de notariéle uiterste wil met een authenticiteitsgebrek.>® Dit
lijkt mij niet juist te zijn. Een dergelijk gebrek leidt niet tot een ‘andere vorm’ maar
tot een vernietigbare notariéle uiterste wilsbeschikking (artikel 4:109 lid 4 BW).>® Ook
een codicil valt niet onder ‘andere vorm’. Bij codicil kan geen stichting bij of krachtens
uiterste wilsbeschikking worden opgericht.®

De conversielast tot oprichting van een stichting is, zo bleek in 1.1.1.2.2, door de erfla-
ter niet bedoeld als last; de uiterste wil bevat dan ook geen directe last tot oprichting
van een stichting. De conversielast die leidt tot oprichting van een stichting krachtens
uiterste wilsbeschikking is afkomstig uit de Wet op stichtingen. Bij de invoering van
Boek 2 BW in 1976 is de conversielast in dat wetboek overgenomen en ter gelegenheid
van de invoering in 2003 van Boek 4 BW uiteindelijk terecht gekomen in artikel 4:135
lid 2 BW.S!

Omdat de conversielast alleen van toepassing is bij een akte in de ‘andere vorm’, moet
de uiterste wil wel een uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting be-
vatten. Dit houdt in dat de erflater moet hebben verklaard een stichting op te richten,
zo bleek al in 1.1.1.1. Als aan deze eis niet is voldaan, kan ook geen stichting bij uiter-
ste wilsbeschikking worden opgericht wanneer de voorgeschreven vorm (Nederlandse

57. In gelijke zin Asser/Perrick 4 2017/41.

58. Asser/Perrick 4 2017/41. Zie over de vraag of een ‘hinkende notariéle akte’ kan worden bestempeld als
onderhandse akte Melis/Waaijer 2019/6.2.4.

59. Zie ook 3.2.2.3, waar de verhouding tussen artikel 2:4 lid 1 BW en artikel 4:109 BW besproken is.

60. Breemhaar 1992, nr. 218; Asser/Rensen 2-II1 2017/318; Le Cat, GS Erfrecht, artikel 135, aant. 2; Burger-
hart 2002; Asser/Perrick 4 2017/41.

61. Bij de invoering van Boek 2 BW en de gelijktijdige intrekking van de Wet op stichtingen, respectieve-
lijk de invoering van het nieuwe Boek 4 BW in 2003.
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notariéle uiterste wil) in acht is genomen. Als de uiterste wil geen uiterste wilsbeschik-
king tot oprichting van een stichting bevat, bestaat daarmee geen noodzaak via conver-
sie te komen tot oprichting van een stichting krachtens uiterste wilsbeschikking.

De last rust op de gezamenlijke erfgenamen. Met Perrick ben ik van mening dat als de
bij een in ‘andere vorm’ gemaakte uiterste wil in het leven geroepen stichting tevens
is benoemd tot erfgenaam van de erflater, dan onder de ‘gezamenlijke erfgenamen’
moeten worden begrepen degenen die samen met de stichting tot erfgenaam zijn be-
noemd. Ingeval de stichting tot enig erfgenaam is benoemd, worden hieronder de ver-
sterferfgenamen verstaan.®

De conversielast zou het bespreken bijna niet waard zijn als deze last niet een bijzonder
probleem in zich zou herbergen. Om voordeel te kunnen trekken uit makingen, moet
de verkrijger ten tijde van het openvallen van de nalatenschap bestaan. Een krachtens
uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting voldoet niet aan die eis. De bestaanseis
uit artikel 4:56 lid 1BW vormt daarmee het probleem van de conversielast.5?

34 DE BESTAANSEIS VAN ARTIKEL 4:56 LID 1 BW ALS HET
PROBLEEM BI] DE CONVERSIELAST

Als een stichting bij uiterste wilsbeschikking wordt opgericht, bestaat deze stichting
vanaf het tijdstip van overlijden van de erflater/oprichter en voldoet daardoor aan de
bestaanseis, zo bleek in 2.2.2.3. Hoe is dat bij de krachtens uiterste wilsbeschikking
opgerichte stichting? Vanaf welk ogenblik bestaat deze stichting? Omdat de krachtens
uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting het resultaat is van de nakoming van een
last tot oprichting, is het oprichtingsmoment altijd gelegen na het overlijden van de
erflater. Dit geldt zowel bij een directe last op grond van artikel 4:130 BW als bij een
conversielast uit artikel 4:135 lid 2 BW, zo bleek in 1.1.1.2.1.

Het is goed denkbaar dat in de uiterste wil waaruit de conversielast voortvloeit makin-
gen voor deze stichting zijn opgenomen. Deze makingen zijn echter nietig omdat de
krachtens de conversielast opgerichte stichting bij overlijden van de erflater nog niet
bestaat en dus niet voldoet aan de bestaanseis uit artikel 4:56 BW.54

62. Asser/Perrick 4 2017/41.

63. Asser/Rensen 2-111 2017/320.

64. Voor de duidelijkheid: een lastbevoordeelde behoeft niet te voldoen aan de bestaanseis voor makin-
gen, Asser/Perrick 4 2017/17; Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VIIL.5.2. Hetzelfde geldt voor
een executeur of een bewindvoerder. Uiteraard moet een executeur of bewindvoerder wel bestaan
ten tijde van het aanvaarden van de benoeming, maar nergens wordt geéist dat deze eerder dan dat
tijdstip dient te bestaan. Het systeem van de wet eist dat ook niet. De executeur is een vervangbare
persoon die niet onder alle omstandigheden door de executeur zelf moet worden aangewezen. Arti-
kel 4:142 BW maakt het zelfs mogelijk dat de erflater bepaalt, dat wanneer een benoemde executeur
komt te ontbreken, de kantonrechter bevoegd is op verzoek van een belanghebbende een vervanger
te benoemen. Voor de bewindvoerder geldt de vervangbaarheid in nog sterkere mate. De bewind-
voerder behoeft helemaal niet door erflater te worden aangewezen. Het bewind bestaat ook zonder
bewindvoerder. Een en ander volgt uit artikel 4:157 BW.
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Als de makingen nietig zijn, maar de stichting als gevolg van de conversielast toch wordt
opgericht, hoe verkrijgt de stichting dan het voor haar bedoelde uit de nalatenschap?
Dit is de vraag die het niet-voldoen aan de bestaanseis met zich brengt.

341 Hoe verkrijgt de krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte
stichting het aan haar vermaakte?

34.11  Drie niet geheel bevredigende oplossingen en een eigen oplossing

De krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting kan, bij strikte interpretatie
van artikel 4:56 BW, geen voordeel trekken uit makingen opgenomen in dezelfde ui-
terste wil als waarin ook de ongeldige uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een
stichting is opgenomen. Dit kan niet de bedoeling zijn en sluit dan ook niet aan bij de
redenen voor het verplicht stellen van de notariéle uiterste wilsbeschikking als vorm
voor de oprichting van een stichting bij dode, zo zal blijken uit 3.6.2.2. In de literatuur
zijn meerdere oplossingen aangedragen om te bereiken dat de krachtens de conver-
sielast uit artikel 4:135 lid 2 BW opgerichte stichting het aan haar vermaakte verkrijgt,
ondanks dat zij niet voldoet aan de bestaanseis. Hierna zal ik op deze oplossingen in-
gaan, waarbij ik aan zal geven waarom ik van mening ben dat deze oplossingen niet
echt bevredigend zijn. Ook kom ik met een oplossing waarvoor de door mij geconsta-
teerde bezwaren tegen de besproken oplossingen niet gelden.

34.1.2  De oplossing van Perrick en Breemhaar

Als artikel 4:135 lid 2 BW van toepassing is, rust volgens Perrick op de gezamenlijke
erfgenamen niet alleen de last de stichting op te richten, maar ook de last om aan de
stichting het voor haar bestemde te doen toekomen. De rechter zou op grond van rede-
lijke wetstoepassing van artikel 4:135 lid 3 BW, de erfgenamen tot afgifte van het voor
de stichting bestemde kunnen veroordelen. De stichting verkrijgt, aldus Perrick, als
lastbevoordeelde. Ook als zij door de erflater tot erfgenaam of legataris was benoemd.®

Breemhaar kwam tot dezelfde oplossing als Perrick.%®

De oplossing van Perrick en Breemhaar houdt een dubbele conversie in. Niet alleen
wordt de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting geconverteerd in een
last tot oprichting van een stichting, maar tevens wordt de making die de erflater ten
behoeve van deze stichting in zijn uiterste wil heeft opgenomen, geconverteerd in een
last ten behoeve van de stichting. Het nadeel van deze oplossing is dat de stichting geen
erfgenaam wordt, zodat de regels van de saisine (artikel 4:182 BW) niet van toepassing
zijn op de alsnog opgerichte stichting.

65. Asser/Perrick 4 2017/43.
66. Breemhaar 1992, nr. 221.
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Ik ben niet helemaal overtuigd van de oplossing van Perrick en Breemhaar, omdat de
tweede conversie een niet in de wet opgenomen fictie inhoudt en van een fictie slechts
dan gebruik moet worden gemaakt als geen andere oplossing voorhanden is.5’

3.4.1.3  De oplossing van Van der Grinten

Ook Van der Grinten heeft aandacht besteed aan het probleem van de bestaanseis. Hij
heeft het probleem willen oplossen door zowel de bij uiterste wilsbeschikking als de
krachtens de conversielast opgerichte stichting aan te merken als al bestaand bij het
overlijden van de erflater/oprichter. Van der Grinten gaat echter nog verder en be-
schouwt ook de op grond van een directe last uit artikel 4:130 BW opgerichte stichting
als al bestaand bij overlijden.58

Het gevolg van deze aannames is dat zowel de bij als de krachtens uiterste wilsbeschik-
king opgerichte stichting voordeel kan trekken uit makingen. Deze oplossing gaat mij
te ver. Een van de redenen hiervoor is dat het Nederlandse erfrecht uitgaat van directe
opvolging in de goederen. In de oplossing van Van der Grinten wordt dit uitgangspunt
doorbroken. Maar er zijn meer bezwaren tegen de visie van Van der Grinten aan te
voeren.

Als de krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting erfgenaam zou zijn, is het
maar de vraag of voldaan wordt aan het vereiste uit artikel 4:115 BW.%° Deze bepaling
eist dat de erfgenaam bij de uiterste wil is aangewezen, het zogenoemde ‘identificeer-
baarheidsvereiste’. Het identificeerbaarheidsvereiste houdt in dat onmiddellijk aan de
hand van de uiterste wil kan worden vastgesteld wie erfgenaam is. De rechtvaardiging
van de eis van onmiddellijke identificeerbaarheid is gelegen in de eisen van de rechts-
zekerheid.

Van onmiddellijke identificeerbaarheid is naar mijn mening geen sprake bij een last tot
oprichting van een stichting. Daarbij komt dat het mogelijk is dat de last nooit wordt
uitgevoerd door de erfgenamen. Als de erfgenamen niet tot oprichting worden gedwon-
gen door de rechter, zou daardoor de oprichting - en daardoor het bestaan van een erf-
genaam - afhankelijk zijn van de subjectieve wil van een derde. Dit laatste is naar mijn
mening in strijd met het eigendomsrecht waarvan het erfrecht deel uitmaakt.”

67. Zie ten aanzien van de fictie, Asser/Scholten Algemeen deel* 1974/13.

68. Asser/Rensen 2-III 2017/320.

69. Toen Van der Grinten dit schreef, bestond artikel 4:115 BW weliswaar nog niet, maar de regeling van
artikel 4:1001 (oud) BW bevatte dezelfde regel, zie Handboek Nieuw Erfrecht, EW.J.M. Schols 1998/
VII1.1; Asser/Perrick 4 2017/152.

70. Vgl. Bauduin 2014, p. 16-26. Op p. 17 schrijft Bauduin over artikel 4:1 BW: ‘In dit artikel is bepaald
dat erfopvolging plaats heeft bij versterf of krachtens uiterste wilsbeschikking (art. 4:42 BW) en dat de
erflater bij een uiterste wilsbeschikking die een erfstelling of een onterving inhoudt, kan afwijken
van de erfopvolging bij versterf.’ De subjectieve wil van een derde tot het doen ontstaan van een
erfgenaam past daar in het geheel niet bij.
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3.4.14  De oplossing van Schols

F. Schols is de mening toegedaan dat, indachtig het gegeven dat de wetgever zich er-
van bewust is dat de bij dode opgerichte stichting zonder making weinig voorkomt
en het feit dat de wetgever de conversie zelf regelt, sprake is van een uitzondering
op de bestaanseis dan wel dat in dit kader de stichting als bestaand mag worden be-
schouwd.” Het resultaat van deze redenering komt overeen met de oplossing van Van
der Grinten. Een belangrijk verschil met de oplossing van Van der Grinten is echter dat
Schols de uitzondering op de bestaanseis beperkt tot krachtens een conversielast opge-
richte stichting.

Uit niets blijkt echter dat de wetgever zich ergens van bewust is geweest. Sterker nog:
als sprake zou zijn geweest van bewustheid, is het aannemelijker dat de wetgever in
een oplossing zou hebben voorzien in plaats van juist niets te bepalen.

Ondanks dit ben ook ik van mening dat onder omstandigheden de krachtens de con-
versielast opgerichte stichting geacht moet worden te bestaan op het tijdstip van over-
lijden van de erflater.

3.4.1.5  Eigen oplossing

Uit het voorgaande blijkt dat de vraag op welke wijze de krachtens de conversielast
opgerichte stichting het aan haar vermaakte verkrijgt, dogmatisch lastig ligt. Hiervoor
voerde ik een drietal oplossingen aan uit de literatuur. De genoemde oplossingen over-
tuigen mij echter niet.

Eerder heb ik mij aangesloten bij de mening van Schols.”? Nog steeds meen ik dat het
gewenst is de krachtens de conversielast opgerichte stichting als bestaand aan te mer-
ken ten aanzien van artikel 4:56 BW, maar met een belangrijke nuancering.

Zoals ik al schreef in 3.4.1.3 schuilt het probleem in artikel 4:115 BW, de eis van onmid-
dellijke identificeerbaarheid: als de erfgenamen niet tot oprichting worden gedwongen
door de rechter, zou daardoor de oprichting - en dus het bestaan van een erfgenaam -
afhankelijk zijn van de subjectieve wil van een derde.” Een krachtens de conversielast
op te richten stichting kan daardoor naar mijn mening geen erfgenaam zijn, zoals wel
voortvloeit uit de oplossing van Schols. Tegen het zijn van legataris door de stichting
heb ik geen bezwaar, daarvoor geldt de eis van onmiddellijke identificeerbaarheid uit
artikel 4:115 BW immers niet.”

71. Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VIIl.2.4.

72. Reijnen 2010.

73. Zie ook hierna 3.4.2.1 ten aanzien van de Stddel-Paragraph.
74. Vgl. Boelens 2015, nr. 4.3.1.
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De vraag is dan hoe om te gaan met een erfstelling voor deze stichting die wel geacht
wordt te bestaan vanaf het tijdstip van overlijden, maar geen erfgenaam kan zijn? In dat
geval zal een erfstelling aan de krachtens de conversielast opgerichte stichting geduid
moeten worden als een legaat.”> Een legaat blijft een legaat en een lastbevoordeling
blijft een lastbevoordeling. Voor de last geldt de bestaanseis immers niet.

Een belangrijk voordeel van mijn oplossing is dat een legaat een legaat blijft. Daardoor
gaat voor de krachtens de conversielast opgerichte stichting geen vorderingsrecht ver-
loren als de erflater bedoeld had dat te verlenen.

Aan mijn oplossing kleven ook enkele nadelen. Net als bij de oplossing van Perrick en
Breemhaar kan de krachtens de conversielast opgerichte stichting geen erfgenaam zijn.
Dit heeft tot gevolg dat erfgenamen bij versterf dat zullen zijn, met alle (onbedoelde)
gevolgen van dien: zo geldt de saisine niet voor de stichting en is zij niet aansprakelijk
voor de schulden van de nalatenschap. De erfgenamen kunnen zichzelf echter voldoen-
de beschermen tegen de vordering van de stichting door de nalatenschap te verwerpen
of te aanvaarden onder het voorrecht van boedelbeschrijving.

34.1.6  Geen problemen bij de krachtens directe last opgerichte stichting

Voor de krachtens directe last (artikel 4:130 BW) opgerichte stichting kan geen uit-
zondering worden gemaakt op de bestaanseis (artikel 4:56 BW), zoals Van der Grinten
voor ogen stond. Dit is ook niet nodig. De directe last is het gevolg van een willens en
wetens gemaakte uiterste wilsbeschikking, waarbij aan de erfgenamen of de executeur
de verplichting wordt opgelegd een stichting op te richten. De gevolgen hiervan kent
de erflater of behoort hij te kennen en deze moeten daardoor ook worden aanvaard.
Nietigheid is in dat geval immers de uitdrukkelijke keuze van de wetgever.

Voor de krachtens een directe last opgerichte stichting blijft de mogelijkheid over voor-
deel te trekken uit niet-makingen zoals een lastbevoordeling of een begunstiging uit
een levensverzekering. Daarvoor geldt de bestaanseis niet zodat geen speciale voorzie-
ningen nodig zijn. Voor de levensverzekering is de verklaring hiervoor dat de uitkering
uit een levensverzekering kan voortvloeien uit een derdenbeding. Een dergelijk beding
kan zelfs gemaakt worden voor een nog niet bestaande derde. In 6.2.3.3.2 kom ik hierop
terug.

75. Kamerstukken I1 1999-2000, 26822, nr. 3, p. 15. Hier schreef de minister van Justitie: ‘Het vereiste dat
bij de uiterste wil de erfgenaam of erfgenamen moeten zijn aangewezen, betekent dat deze personen
bij het openvallen der nalatenschap identificeerbaar moeten zijn; als dat niet het geval is - bijvoor-
beeld aangewezen wordt degene die de eerstvolgende Nobelprijs voor de vrede zal verwerven - dan
moet ‘de erfstelling’ voor het nieuwe recht worden beschouwd als een legaat of last, naar gelang de
bevoordeelde de uitkering van het saldo der nalatenschap al dan niet van de erfgenaam bij versterf
kan vorderen.’
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3.4.2 De Duitse en Belgische oplossing voor de bestaanseis voor
de stichting

Het Duitse en Belgische recht kennen de conversielast niet. Dit wil niet zeggen dat zich
daar geen problemen met de bestaanseis voordoen. Integendeel: in zowel Duitsland als
Belgié bestaat de bij dode opgerichte stichting per definitie pas na het overlijden van de
erflater. Bovendien kent de wet in beide landen de bestaanseis. De wetgevers hebben
daar echter voorzien in een oplossing. Hierna behandel ik achtereenvolgens de Duitse
(3.4.2.1) en de Belgische (3.4.2.2) oplossing voor de bestaanseis.

3.4.2.1 De Duitse oplossing voor de bestaanseis

Net als in Nederland moet een erfgenaam in Duitsland bestaan ten tijde van het open-
vallen van de nalatenschap, zo blijkt uit § 1923 Abs. 1 BGB:

‘Erbe kann nur werden, wer zur Zeit des Erbfalls lebt.’

In 2.3.2.3 bleek dat in Duitsland de stichting pas rechtspersoonlijkheid verkrijgt door de
wettelijk voorgeschreven Anerkennung. Daardoor bestaat de stichting per definitie nog
niet op het tijdstip van overlijden van de erflater/oprichter.”® Omdat Anerkennung na het
overlijden tot de wettelijke standaardprocedure behoort, is het niet verwonderlijk dat
de wet voorziet in een oplossing voor de bestaanseis. Dat is dan ook het geval in § 84
BGB (de zogenoemde Stédel-Paragraph):

‘Wird die Stiftung erst nach dem Tode des Stifters als rechtsfahig anerkannt, so gilt sie fiir die Zuwen-
dungen des Stifters als schon vor dessen Tod entstanden.’””

Hiermee is de regeling voor het ongeboren kind (§ 1923 Abs. 2 BGB) op deze stichting
van overeenkomstige toepassing verklaard.” Uit het bestaan van de Stddel-Paragraph
mag echter niet de conclusie worden getrokken dat deze bepaling aan de oprichting
van de stichting terugwerkende kracht verleent tot het tijdstip van overlijden. De
Stddel-Paragraph heeft uitsluitend tot gevolg dat de erfopvolging geacht wordt te
hebben plaatsgevonden bij het openvallen van de nalatenschap, mits Anerkennung
volgt. De oprichting zelf heeft dus geen terugwerkende kracht.” Het gevolg is dat
als geen Anerkennung volgt, de stichting nimmer heeft bestaan en ook geen sprake
kan zijn van erfopvolging. Dit leidt tot een onzekere periode tussen het overlijden en

76. 1k ga voorbij aan de mogelijkheid dat de Anerkennung v66r het overlijden is aangevraagd en ver-
leend.

77. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 3; Hiitteman/Rawert; Staudinger BGB 2010, § 83 Rn 3-4. Anders Karl-
heinz Muscheler, ‘Das vertragliche Stiftungsgeschaft’, ZEV 2003, p. 41-49. Muscheler ziet de oprich-
ting van een stichting bij dode als een ongedeelde rechtshandeling. Deze rechtshandeling vormt vol-
gens hem een afzonderlijke erfrechtelijke beschikking naast erfstelling, legaat en last.

78. 0ok in Nederland kennen wij in artikel 1:2 BW een bepaling die regelt dat een ongeboren kind als
al geboren moet worden beschouwd als het belang van het kind dat vordert. In 9.2.4 kom ik hierop
terug in het kader van de vraag waarom de Nederlandse wettelijke regeling voor de stichting geen
bepaling als § 84 BGB kent.

79. Hofin v.Campenhausen/Richter § 6 Rn, 271; Schewe 2004, p. 262.
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het tijdstip waarop op het verzoek tot Annerkennung is beslist. In Duitsland wordt
in dit verband ook wel gesproken van een ‘Schwebezustand’.®* Om te voorkomen dat
in de tussentijd vermogensbestanddelen aan de nalatenschap worden onttrokken
of noodzakelijke beheershandelingen niet kunnen worden verricht, voorziet de wet
in een regeling voor de tijd gelegen tussen het openvallen van de nalatenschap en
het verkrijgen van rechtspersoonlijkheid. Hiertoe is met toepassing van § 1960 BGB,
het Nachlassgericht bevoegd een Nachlasspfleger te benoemen.®' Deze Nachlasspfleger
heeft tot taak de nalatenschap in bezit te nemen en te beheren ten behoeve van de
erfgenamen. Omdat in Duitsland de rechter het Erbschein (§ 2353 BGB) waarmee een
erfgenaam zich als rechthebbende tot de nalatenschap kan legitimeren opmaakt, is
de rechter ook in staat zijn taak uit § 1960 BGB uit te oefenen. Zodra vaststaat wie de
erfgenamen zijn, dienen de erfgenamen bij de rechter het ontslag van de Nachlassp-
fleger te verzoeken. Zonder een dergelijk ontslag eindigt de functie van de Nachlas-
spfleger niet.’?

In het kader van de Duitse regeling wil ik nog even terugkomen op de Europese stich-
ting. Zoals ik opmerkte in 1.7, komt deze stichting er niet. Toch is het goed zich te rea-
liseren dat als de invoering van deze stichting wel zou zijn doorgezet, Nederland een
met Duitsland vergelijkbare problematiek zou hebben binnengehaald. Omdat de Euro-
pese stichting per definitie pas zou bestaan na het overlijden van de erflater, maar op
grond van de FE-verordening wel had moet kunnen erven, zou hiervoor een wettelijke
voorziening nodig zijn geweest.®® Dit probleem is echter noch in de literatuur noch
in de uitingen van toenmalig staatssecretaris Knapen onderkend. Mocht de Europese
stichting ooit alsnog worden ingevoerd, dan mag dit aspect niet opnieuw worden ver-
geten. In dat geval zouden wij kunnen leren van het Duitse systeem.

3.4.2.2  De Belgische oplossing voor de bestaanseis

Niet alleen het Nederlandse en Duitse maar ook het Belgisch recht kent de bestaanseis
voor erfgenamen en algemene legatarissen.®* Artikel 906 lid 2 BBW luidt:

‘Om bij testament te kunnen verkrijgen, is het voldoende dat men verwekt was op het ogenblik van
de dood van de erflater.

80. Schewe 2004, p. 262.

81. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, § 83 Rn 9.

82. Zie over de Nachlasspfleger MiiKoBGB 2017/Leipold § 1960 Rn 47-72; BeckOK BGB/Siegmann/Hoger
BGB § 1960, Rn 6-17.

83. Wellicht zou artikel 4:191 lid 2 BW kunnen worden gebruikt om een beheerder van de nalaten-
schap aan te stellen totdat duidelijk is of de stichting ook daadwerkelijk rechtspersoonlijkheid zou
verkrijgen, zie Rechtbank Midden-Nederland 21 september 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:4852, JERF
2017/296, waarover HJ. de Jonge, ‘Een vlotte(re) boedelafwikkeling via de weg van artikel 4:191 lid 2
BW’, JBN 2018/48.

84. Het Belgische recht verstaat onder gift zowel de schenkingen bij leven als testamentaire bevoordelin-
gen in de vorm van een legaat, W.D. Kolkman, ‘Belgisch erfrecht grondig herzien’, TE 2018/4. Zie 6.2.2
voor de betekenis van het begrip ‘algemene legataris’.
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Verder is eerder al gebleken dat in Belgié, net als in Duitsland, de bij dode opgerichte
stichting pas na het overlijden van de erflater rechtspersoonlijkheid verkrijgt. Zonder
wettelijke voorziening zou een bij dode opgerichte stichting in Belgié niet krachtens
erfrecht kunnen verkrijgen uit de nalatenschap van de erflater/oprichter. De Belgische
wetgever is zich van deze problematiek bewust geweest en heeft een met de Duitse
Stddel-Paragraph vergelijkbare bepaling in de wet opgenomen. Zo bepaalt artikel 2:5
§3WVV:

‘IVZW’s en stichtingen worden, op straffe van nietigheid, opgericht bij authentieke akte. Indien de
oprichting van de stichting in de vorm van een testament gebeurt, kan de stichting giften bij testament
verkrijgen niettegenstaande artikel 906, tweede lid, van het Burgerlijk Wetboek.'s>

Door deze bepaling kan de bij dode opgerichte stichting toch verkrijgen uit de nalaten-
schap van de erflater/oprichter.¢

Hoewel ik daar in de Belgische literatuur niets over heb kunnen vinden, acht ik het
aannemelijk dat in Belgié geen behoefte bestaat aan een uitgebreide regeling voor
de tijd gelegen tussen het overlijden van de erflater en het verkrijgen van rechts-
persoonlijkheid door de private stichting. Een regeling voor rechtshandelingen ver-
richt tussen het openvallen van de nalatenschap en het verkrijgen van rechtsper-
soonlijkheid als opgenomen in artikel 2:2 WVV zal, naar ik aanneem volstaan.’” De
ondernemingsrechtbank heeft immers geen discretionaire bevoegdheden ten aan-
zien van het wel of niet inschrijven van de private stichting in het door die rechtbank
gehouden register waarmee de private stichting rechtspersoonlijkheid verkrijgt.
Over de verkrijging van rechtspersoonlijkheid door de Belgische stichting schreef
ik in 2.4.2.3. In Duitsland is het risico van niet-verkrijgen van de vereiste Anerken-
nung, waarmee rechtspersoonlijkheid verkregen wordt, daarentegen reéel door de
twee Anerkennungsvorbehalten (besproken in 2.3.2.3 en 2.3.2.5), zodat een wettelijke
regeling voor de periode tussen het openvallen en uitkomst van de procedure tot
Anerkennung gewenst is.

85. Voorheen artikel 27 § 3 V&S-wet.

86. Van Boven 2014, p. 125.

87. Art. 2:2 WVV luidt: ‘Tenzij anders is overeengekomen, zijn zij die in naam van een rechtspersoon in
oprichting en vooraleer deze rechtspersoonlijkheid heeft verkregen, in enigerlei hoedanigheid een
verbintenis hebben aangegaan, persoonlijk en hoofdelijk aansprakelijk, behalve wanneer binnen
twee jaar na het ontstaan van de verbintenis rechtspersoonlijkheid werd verkregen en de rechtsper-
soon die verbintenis binnen drie maanden na voormelde verkrijging van de rechtspersoonlijkheid
heeft overgenomen. Verbintenissen overgenomen door de rechtspersoon worden geacht door hem
te zijn aangegaan vanaf het ontstaan van die verbintenissen.’ De bepaling is vergelijkbaar met artikel
2:93/203 BW voor de NV respectievelijk BV in Nederland. Zie ook 2.4.2.3.
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3.5 PROCEDURELE ASPECTEN VAN EFFECTUERING VAN DE LAST
TOT OPRICHTING (ARTIKEL 4:135 LID 3 BW)

3.5.1 De reéle executie van de last tot oprichting van een stichting
3.5.1.1  Geen reéle executie op grond van artikel 3:300 BW

Het vorige onderdeel ging over de vraag hoe om te gaan met de bestaanseis als ten
gevolge van artikel 4:135 lid 2 BW de ongeldige uiterste wilsbeschikking tot oprich-
ting van een stichting bij dode wordt geconverteerd in een last tot oprichting van
de stichting. Hierbij bleek dat de wetgever niet heeft doorgrond wat de implicaties
zijn die voortvloeien uit de bestaanseis als deze stichting door de erflater is begun-
stigd met makingen. In tegenstelling tot de gewone last uit artikel 4:130 BW is de
conversielast uit artikel 4:135 lid 2 BW wel afdwingbaar, zo blijkt uit lid 3 van dit
artikel. Voor het afdwingbaar maken van de conversielast kan de rechter geen ge-
bruikmaken van de algemene reéle executiebepaling van artikel 3:300 BW. Artikel
3:300 BW geeft de rechter de mogelijkheid zijn uitspraak in de plaats te stellen
van de rechtshandeling van de persoon die de rechtshandeling had moeten ver-
richten. De rechter kan ook een dwangvertegenwoordiger aanwijzen.®® Voor toepas-
sing van artikel 3:300 BW is vereist dat iemand is gehouden een rechtshandeling
te verrichten. Bij de last is dat niet het geval. Hoewel de last een rechtsplicht in het
leven roept, is deze rechtsplicht niet afdwingbaar.®® Hierdoor biedt artikel 3:300
BW onvoldoende basis voor de rechtbank de krachtens uiterste wilsbeschikking op
te richten stichting zelf op te richten.®® Vandaar de bijzondere regeling van artikel
4:135 lid 3 BW. Hierna bespreek ik de bevoegdheden van de rechter die uit deze
bepaling voortvloeien.

3.5.1.2  Reéle executie op grond van artikel 4:135 lid 3 BW

Omdat artikel 3:300 BW ongeschikt is om de naleving van de last tot oprichting af te
dwingen, is artikel 4:135 lid 3 BW in de wet opgenomen. Deze bepaling geeft de rechter
drie mogelijkheden de naleving van de conversielast af te dwingen:

(i) de rechter kan de erfgenamen veroordelen de stichting op te richten;

(ii) de rechter kan de stichting zelf oprichten; of

(iii) de rechter kan een vertegenwoordiger aanwijzen die de stichting opricht.”

88. Zie voor reéle executie in Boek 3 BW onder meer A.W. Jongbloed, Reéle executie in het privaatrecht,
beschouwingen over reéle executie naar geldend en wordend recht (diss. Nijmegen), Deventer:
Kluwer 1987, p. 80 e.v. en p. 307 e.v.; Asser/Sieburgh 6-11 2017/346-358.

89. Zie over de aard van de last R.E. Brinkman, ‘Het onderscheid tussen een legaat en een last. Ofwel: de
ware aard van de last’, WPNR 2019/7249.

90. Asser/Rensen 2-111 2017/318.

91. Klaassen/Luijten & Meijer I1 2008/304.

81



3.5 DE KERNBEPALINGEN VOOR DE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING
De bevoegdheden van de rechter lijken daardoor sterk op die uit artikel 3:300 BW.*?

Omdat voor de conversielast van artikel 4:135 lid 2 BW geldt dat deze niet was bedoeld
als last, maar dat de erflater zelf bij uiterste wilsbeschikking een stichting wilde op-
richten (zie 1.1.1.2.2) is het denkbaar, dat de in de uiterste wilsbeschikking opgenomen
statuten voldoen aan de eisen van artikel 2:286 leden 2 tot en met 4 BW. In dat geval is
de oprichting bij rechterlijke uitspraak goed voorstelbaar.”* Als de statuten niet (geheel)
voldoen aan artikel 2:286 leden 2 tot en met 4 BW, lijkt het mij aannemelijk dat de
rechter een vertegenwoordiger aanwijst voor de oprichting. Deze heeft dan een zekere
mate van vrijheid bij het inrichten van de statuten. Deze vrijheid wordt enerzijds be-
grensd door de wil van de erflater en anderzijds door de wettelijke regeling van de
stichting. Als de rechter een vertegenwoordiger aanwijst, is de rechter bevoegd deze
vertegenwoordiger instructies te geven voor de op te stellen statuten. Het gebruik van
het woord ‘kan’ in de tweede volzin van artikel 4:135 lid 3 BW, duidt erop dat aan
de rechter discretionaire bevoegdheid toekomt bij de uitoefening van zijn taak. Als de
rechter naast het aanstellen van een vertegenwoordiger ook bevoegd is zelf de stichting
op te richten, dan is de rechter naar mijn mening ook bevoegd tot een minder verre-
gaande oplossing te komen. Een dergelijke oplossing zou kunnen zijn dat de rechtbank
een vertegenwoordiger aanwijst en hem gedetailleerde richtlijnen geeft voor de door
hem op te stellen statuten. Zo zou de rechter kunnen bepalen dat de stichting naast het
bestuur een raad van toezicht dient te hebben met bepaalde bevoegdheden, of zodanig
voorschriften moet kunnen geven voor de wijze van benoeming van bestuurders. De
bevoegdheden van de rechter zijn zeer ruim, zodat de vraag opkomt op welke wijze de
rechter met deze bevoegdheden dient om te gaan.

3.5.1.3  De wijze van uitoefening van de bevoegdheden door de rechter

De ruime bevoegdheden van de rechter uit artikel 4:135 lid 3 BW passen goed bij de
ruime discretionaire bevoegdheden van de rechter ten aanzien van een testamentaire
last.* De bevoegdheid uit artikel 4:135 lid 3 BW doet ook sterk denken aan de bevoegd-
heid die de rechter heeft in artikel 3:185 BW: als de deelgenoten in een gemeenschap
niet tot een verdeling kunnen komen, is de rechter bevoegd de verdeling vast te stellen.
Hierbij dient hij niet alleen acht te slaan op de belangen van de deelgenoten, maar
ook op het algemeen belang.?> Uit de Memorie van Antwoord blijkt dat de minister
het algemeen belang in elk geval aanwezig acht wanneer de te verdelen gemeenschap
een bedrijf omvat. Algemeen belang is hier synoniem aan maatschappelijk belang.*

92. Dit is ook niet verwonderlijk als men bedenkt dat in het Gewijzigd Ontwerp van Boek 4 in artikel
4.4.4.1lid 3 (thans artikel 4:135 lid 3 BW) verwezen werd naar artikel 3.1.1.4 (thans artikel 3:300 BW),
Kamerstukken 11 1962-1963, 3771, nr. 7, p. 21. De huidige tekst is ontleend aan artikel 2:288 lid 3 BW,
Kamerstukken 11 1981-1982, 17141, nr. 3, p. 61.

93. Vgl. minister Van Oven, Kamerstukken I 1955-1956, 1363, nr. 100b, p. 5-6.

94. Zie artikel 4:131 lid 2 BW en artikel 4:134 lid 1 BW. In beide bepalingen wordt - evenals in artikel
4:135 lid 3 BW - gesproken van ‘kan’. Dit duidt op discretionaire bevoegdheid van de rechter.

95. Eenmooivoorbeeld hiervan is Rechtbank Midden-Nederland 3 juni 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:3464.

96. Kamerstukken I1 1970-1971, 3770, nr. 5, p. 198.
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De rechter is niet alleen bevoegd zelf te verdelen, hij kan ook de wijze van verdeling
gelasten.””

Ook bij de uitoefening van zijn bevoegdheid uit artikel 4:135 lid 3 BW zal de rechter het
algemeen belang in zijn oordeel moeten betrekken.”® De wijze waarop met het alge-
meen belang rekening moet worden gehouden en hoever de rechter hierbij mag of
moet gaan, zal mede afhankelijk zijn van de inhoud van de uiterste wilsbeschikking
waaruit de conversielast voortvloeit. Uiteraard zal de rechter groot belang moeten
hechten aan de bedoeling van de erflater. Het is immers de uiterste wilsbeschikking
van de erflater die moet worden uitgevoerd. Maar daar waar deze wil niet duidelijk is,
kan de rechter zijn vrijheid nemen.*

3.5.14  Artikel 4:135 lid 3 BW ziet wel op de conversielast, maar niet op de
directe last

Van een geheel andere orde dan de vraag op welke wijze de rechter zijn bevoegdheid
dient uit te oefenen, is de vraag of artikel 4:135 lid 3 BW van toepassing is op zowel de
conversielast als op de directe last tot oprichting van een stichting uit artikel 4:130 BW.
Uit de algemene termen waarin artikel 4:135 lid 3 BW is opgesteld, lijkt dit te volgen.
Ook in de literatuur wordt aangenomen dat artikel 4:135 lid 3 BW op beide vormen van
de last ziet.'” [k betwijfel echter of dit juist is. De reden is de volgende. In het oorspron-
kelijke ontwerp van Boek 4 BW ontbrak de regeling uit artikel 4:135 lid 3 BW.°! Het
was de Vaste Kamercommissie van Justitie die erop wees dat de rol voor het openbaar
ministerie zoals opgenomen in artikel 3 lid 1 Wos, ontbrak.'°> Hierop is lid 3 aan (artikel
2:288 BW, de voorloper van) artikel 4:135 BW toegevoegd.!®® De tekst van artikel 3 lid
1 Wos zag zowel op de conversielast als op de directe last.** In de tijd gelegen tussen
de opmerking van de Vast Kamercommissie van Justitie over het ontbreken van een
regeling als in artikel 3 lid 1 Wos en het aanvullen van artikel 4:135 BW met het derde
lid, is de inhoud van het begrip ‘last’ gewijzigd. In artikel 4.4.3.1 van het oorspronkelijke

97. Zie voor artikel 3:185 BW, Asser/Perrick 3-V 2015/181; M.J.A. van Mourik & FW.J.M. Schols, Gemeen-
schap (Monografieén BW nr. B9), zevende druk, Deventer: Wolters Kluwer 2015, nr. 19.; A.L.G.A. Stil-
le, ‘Verdeling en de rechter’, in: MJ.A. van Mourik e.a., Verdeling in de notariéle praktijk, preadvies
KNB, z.p. [Den Haag]: Sdu Uitgevers 2012, in het bijzonder paragraaf 5.3.

98. Ten aanzien van het meewegen van het algemeen belang door de rechter schrijft Snijders: ‘Aan het
huidige Burgerlijk Wetboek ligt de gedachte ten grondslag dat de rechtsvorming zich alleen redelijk
kan voltrekken wanneer de rechter rekening houdt met zowel de betrokken persoonlijke, als met de
betrokken maatschappelijke of algemene belangen. Telkens wanneer er sprake is van een open of half
open norm kan de burgerlijke rechter dus recht doen aan de in het spel zijnde algemene belangen.
Hiernaast verwijzen de belangrijkste civielrechtelijke normen impliciet of expliciet naar het algeme-
ne belang,’ G. Snijders, Overheidsprivaatrecht, algemeen deel (Monografieén BW nr. A26a), Deventer:
Kluwer 2011, p. 7.

99. In een vervolgonderzoek zou de vraag aan de orde kunnen komen of hierbij sprake is van uitleg door
de rechter.

100. Asser/Perrick 4 2017/41; Duynstee 1978, p. 33. Anders: Klaassen/Luijten & Meijer Il 2008/305.

101. Kamerstukken Il 1954-1955, 3771, nr. 2.

102. Kamerstukken I 1959-1960, 3771, nr. 5, p. 10 (Voorlopig verslag over de titels 3, 4 en 5).

103. Kamerstukken II 1962-1963, nr. 7 (Gewijzigd Ontwerp), artikel 4.4.4.1 lid 3.

104. Kamerstukken I 1955-1956, 1363, nr. 100b, p. 5.
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regeringsontwerp voor Boek 4 BW uit het midden van de jaren vijftig van de vorige
eeuw'® werd de term ‘last’ gebruikt voor twee groepen beschikkingen. De eerste groep
bestond uit beschikkingen die geen legaat zijn, omdat zij niet een vorderingsrecht aan
een of meer in de uiterste wil aangewezen personen toekennen. De tweede groep werd
gevormd door beschikkingen die, evenals legaten, een vorderingsrecht toekennen,
maar verplichten tot een prestatie die niet viel onder een limitatieve opsomming van
prestaties in de toenmalige omschrijving van een legaat. Deze vordering was wel af-
dwingbaar.'® Pas bij het Gewijzigd Ontwerp uit 1962, is uit artikel 4.4.3.1 het huidige
artikel 4:130 BW ontstaan en is in het oorspronkelijke artikel 4.4.3.2 (thans artikel
4:131 BW) het vorderingsrecht van de lastbevoordeelde geschrapt.?’

Terug naar het huidige lid 3 van artikel 4:135 BW. Het mag juist zijn dat artikel 4:135 lid
3 BW bestaat als gevolg van de opmerking over artikel 3 lid 1 Wos door de Vaste Kamer-
commissie van Justitie. Maar ten tijde van de toevoeging van lid 3 aan artikel 4:135
BW had het begrip ‘last’ al een beperktere betekenis gekregen dan ten tijde van de
opmerking van de Vaste Kamercommissie van Justitie. Het is daardoor aannemelijk dat
de afdwingbaarheid van de last door de rechter als bepaald in artikel 4:135 lid 3 BW wel
ziet op de conversielast die men afdwingbaar heeft gemaakt, maar niet op de directe
last uit artikel 4:130 BW.'¢ De wetgever heeft aan deze last geen enkel vorderingsrecht
willen verbinden en heeft volstaan met de vervallenverklaringsmogelijkheid uit artikel
4:131 BW.

De vragen die nog openstaan en hierna aan de orde komen betreffen de aard van de
procedure en de procedurevoorschriften ten aanzien van artikel 4:135 lid 3 BW.

3.5.2 Enkele procesrechtelijke aspecten van artikel 4:135 lid 3 BW

Een rechtsvordering vangt aan met een dagvaarding (artikel 111 e.v. Rv) of een verzoek-
schrift (artikel 261 e.v. Rv)."® Als uit de wet niet blijkt welke procedurevoorschriften
gelden, dan betreft het een dagvaardingsprocedure. Ook het gebruik van het woord
‘vorderen’ betekent doorgaans dat de regels voor de dagvaardingsprocedure van

105. Kamerstukken I 1954-1955, 3771, nr 2.

106. Kamerstukken I 1962-1963, 3771, nr. 6, p. 78-79 (Memorie van Antwoord). Gelijktijdig is het be-
grip ‘legaat’ uitgebreid tot alle prestaties die een vorderingsrecht opleveren. Zie ook de Toelichting
Meijers, p. 334, waarin onder verwijzing naar HR 27 maart 1914, NJ 1914/p. 622, uitdrukkelijk wordt
opgemerkt dat wanneer een last een bepaalde, door de erflater aangewezen persoon bevoordeelt,
deze een vordering tot nakoming heeft.

107. Zie ook Boelens 2015, nr. 4.2.1 en 4.3.2.

108. Zo ook Klaassen/Luijten & Meijer 11 2008/305.

109. Zie Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011/10. Het is (was?) de bedoeling het procesrecht ingrijpend
te wijzigen. Belangrijke wijzigingen waren het invoeren van het digitale procederen in alle procedu-
res en de vervanging van de dagvaardings- en verzoekschriftprocedure door een ‘procesinleiding’.
Dit zogenoemde ‘project KEI' is uitgelopen op een mislukking, zie de brief van 13 april 2018 van de
minister voor Rechtsbescherming aan de Tweede Kamer, Kamerstukken II 2017-2018, 29279, nr. 420,
p. 1-2. Zie hierover ook Margriet de Boer & Machteld de Monchy, ‘Kroniek van het burgerlijk proces-
recht’, NJB 2018/1869.
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toepassing zijn."® Mocht abusievelijk een verzoekschriftprocedure aanhangig worden
gemaakt waar een dagvaarding is vereist, dan is dat geen onoverkomelijk probleem.
De zogenoemde ‘wisselbepaling’ van artikel 69 Rv maakt het mogelijk de stukken te
verbeteren, zodat toch sprake zal zijn van een dagvaardingsprocedure.""! De procedure
is dan aanhangig vanaf de oorspronkelijke dag van indiening.

In artikel 4:135 lid 3 BW wordt gesproken over ‘vorderen’, waardoor men ten onrechte
zou kunnen denken dat de procedure van artikel 4:135 lid 3 BW een dagvaardingspro-
cedure is."? Aangenomen kan echter worden dat de procedure van artikel 4:135 lid 3
BW ondanks het gebruik van het woord ‘vorderen’ een verzoekschriftprocedure be-
treft."* De reden hiervoor is dat tot 1 januari 2002 artikel 998 (oud) Rv'* bepaalde dat
vorderingen van het openbaar ministerie op grond van Boek 2 BW tot een beschikking
leiden. Er is geen enkele aanwijzing dat ooit bedoeld is de aard van de procedure te
wijzigen in een dagvaardingsprocedure. Volgens Schaafsma-Beversluis lijkt het erop
dat bij het overbrengen van de bepaling van Boek 2 (artikel 2:288 lid 3 BW) naar Boek 4
(artikel 4:135 lid 3 BW) in 2003 de vervanging van ‘vordering’ door ‘verzoek’ er tussen-
door is geglipt.> Aan het woord ‘vordering’ moet daarom niet te veel waarde worden
gehecht.

De overbrenging van de inhoud van artikel 2:288 (oud) BW naar artikel 4:135 BW ter
gelegenheid van de invoering van het huidige erfrecht in 2003 heeft gevolgen voor de
procedurevoorschriften waarover in de parlementaire geschiedenis niets is terug te
vinden. Door de overheveling van Boek 2 BW naar Boek 4 BW valt de procedure tegen
de erfgenamen tot oprichting van een stichting uit artikel 4:135 lid 3 BW voortaan on-
der de tweede titel van het derde boek van het Wetboek van Burgerlijk Rechtsvordering
en niet langer onder de tiende titel van het derde boek.

De tweede titel van het derde boek van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
geeft uitgebreide bepalingen op het gebied van procedures die betrekking hebben op
een nalatenschap of een gemeenschap. De procedure van artikel 4:135 lid 3 BW valt
daar echter op geen enkele wijze in te passen, zodat moet worden teruggevallen op de
algemene regels voor verzoekschriftprocedures."'

110. Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011/10.

111. Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011/11.

112. Wellicht is dat de reden dat Rensen, mijns inziens ten onrechte, opmerkt dat de verzoekschriftproce-
dure niet gevolgd kan worden, Asser/Rensen 2-111 2017/318.

113. Anders: Asser/Rensen 2-111 2017/318.

114. Deze bepaling werd afgeschaft bij Wet van 6 december 2001 tot aanpassing van de wetgeving aan de
herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in
eerste aanleg, Stb. 2001, 581, in werking getreden op 1 januari 2002.

115. Schaafsma-Beversluis, GS Burgerlijke Rechtsvordering, artikel 261 Rv, aant. 4.

116. Zie hierover Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011/76.
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36 DE OORSPRONG VAN DE KERNBEPALINGEN
3.6.1 Inleiding

Hiervoor stonden artikel 2:286 BW en artikel 4:135 BW als de kernbepalingen voor de bij
dode opgerichte stichting centraal. De kernbepalingen zijn echter niet uit de lucht komen
vallen maar zijn het product van rechtsontwikkeling. Nu in de vorige onderdelen de kern-
bepalingen in het positieve recht zijn behandeld, is het thans tijd te onderzoeken wat de
oorsprong van deze kernbepalingen is. Dit is nodig om de bij dode opgerichte stichting
en de kernbepalingen ten volle te kunnen doorgronden. Hierna besteed ik aandacht aan
de oorsprong van deze kernbepalingen. Uiteraard slechts voor zover deze oorsprong in
verband staat met de onderzoeksvraag, de vraag of de bij dode opgerichte stichting een
bijzondere stichting is ten opzichte van de bij leven opgerichte stichting en haar positie in
het erfrecht vergeleken met andere rechtspersonen en natuurlijke personen.

Het belang van de oorsprong van artikel 2:286 BW is minder groot dan die van artikel
4:135 BW. Artikel 2:286 BW is vooral een praktische bepaling die niet heeft geleid tot
grote verschillen van inzicht in de literatuur of tot principiéle rechterlijke uitspraken.
Hierna zal ik daarom eerst beperkt aandacht besteden aan de oorsprong van artikel
2:286 BW en daarna uitgebreid aan die van artikel 4:135 BW.

3.6.2 De oorsprong van artikel 2:286 BW

3.6.2.1 De relevante onderdelen voor de oorsprong van de bij dode
opgerichte stichting

De voor de onderzoeksvraag relevante onderdelen van de oorsprong van artikel 2:286
BW zijn het vereiste van notariéle akte en het gebruik van de Nederlandse taal voor de
statuten.

Het voorschrift van notariéle akte is van belang omdat, zoals hiervoor in 3.2.2.4 bleek,
alleen de Nederlandse notariéle uiterste wil kan gelden als akte tot oprichting van een
stichting krachtens uiterste wilsbeschikking. Het ontbreken van een Nederlandse no-
tariéle akte leidt tot toepasselijkheid van artikel 4:135 lid 2 BW. Het voorschrift voor
het gebruik van de Nederlandse taal is van belang, omdat juist artikel 2:286 lid 2 BW
ten aanzien van het gebruik van de Nederlandse taal een bijzondere bepaling bevat ten
aanzien van een uiterste wilsbeschikking.

3.6.2.2 De notariéle oprichtingsakte
Uit 3.2 is gebleken dat de oprichting van een Nederlandse stichting krachtens uiter-
ste wilsbeschikking slechts mogelijk is als is voldaan aan de gecombineerde eisen uit

het erfrecht en het rechtspersonenrecht (geldige Nederlandse notariéle uiterste wils-
beschikking).
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De hier te beantwoorden vraag is waarom artikel 2:286 BW de eis van notariéle akte
stelt. De reden hiervoor blijkt vooral van praktische aard. In de systematiek van Boek 2
BW sluit artikel 2:286 lid 1 BW nauw aan op artikel 2:3 BW en artikel 2:4 BW. Laatst-
bedoelde bepalingen creéren de mogelijkheid een rechtspersoon op te richten, met de
notariéle akte als vormvoorschrift wanneer de wet dat vereist. Artikel 2:286 lid 1 BW
vereist vervolgens de notariéle akte voor de oprichting van een stichting.

Tot de invoering van de Wet op stichtingen in 1957 bestond geen wettelijke regeling van
de stichting, zo bleek in 2.2.2.1. Tot die tijd vloeide de mogelijkheid tot oprichting van
een stichting voort uit het gewoonterecht. Het gevolg was dat voor de stichting destijds
weinig voorschriften golden. Zo kon een stichting voor de invoering van de Wet op
stichtingen niet alleen bij notariéle, maar ook bij onderhandse akte worden opgericht.
De minister van Justitie gaf als reden voor het verplicht stellen van de notariéle akte dat
dit een grote waarborg biedt dat aan de oprichtingsvereisten wordt voldaan en dat de
notariéle akte bijdraagt aan een goed functioneren van de rechtspersoon.!’

De keuze voor de notariéle akte is daarmee bedoeld als waarborg dat de wettelijke
normen ten aanzien van de stichting in acht worden genomen en daardoor eerder prak-
tisch dan principieel te noemen."® Aan het stellen van de eis van notariéle akte voor de
oprichting van de stichting, koppelde de minister de verwachting dat verplichte tus-
senkomst van een notaris tot gevolg zou hebben dat misbruik van de stichting zou wor-
den tegengegaan. De notaris zou zijn ministerie weigeren bij misbruik die zou blijken
uit de statuten."® In die tijd was de notaris echter veel lijdelijker dan tegenwoordig
zodat, in tegenstelling tot wat de minister suggereerde, destijds aan de mogelijkheden
voor de notaris tot ministerieweigering werd getwijfeld.'?

3.6.2.3 De oorsprong van de eis van statuten in de Nederlandse taal'®!

Tot de wijziging uit 1928 van de regeling voor de NV in het Wetboek van Koophandel,
golden geen taalvoorschriften voor statuten.’? Voor die wetswijziging was het niet uit-
gesloten dat de oprichtingsakte van een NV in een vreemde taal werd opgesteld. Zo is

117. Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3. p. 7; Kamerstukken I 1971-1972, 11005, 11416, nr. 7, p. 2.

118. Asser/Rensen 2-111 2017/311; Breemhaar 1992, nr. 215. De oprichtingsakte voor de stichting behoort
daarmee sinds 1957 tot het domeinmonopolie van de notaris. Zie over het domeinmonopolie T.F.H.
Reijnen, ‘De ministerieplicht van de notaris is niet onbegrensd’, WPNR 2018/7181, alwaar ook wordt
ingegaan op de achter grond van het domeinmonopolie van de notaris.

119. Kamerstukken 11 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 6.

120. Vgl. Polak 1956, p. 20. Daarom mocht de notaris op grond van artikel 6 Wet op het Notarisambt, de
voorloper van het huidige artikel 21 Wna, slechts dienst weigeren ‘bij gegronde redenen’ en niet bij
‘wettige redenen’. De angst bestond dat de notaris dan de wettigheid van de in de akten opgenomen
rechtshandelingen zou moeten onderzoeken. Zie hierover ].C.H. Melis, De Notariswet, vierde druk,
bewerkt door P.L. Dijk, A.G. Lubbers, A. Pitlo en A.H.M. Santen, Zwolle: W.EJ. Tjeenk Willink 1973,
p. 118.

121. Dit onderdeel is mede gebaseerd op T.F.H. Reijnen, ‘De taal van oprichtingsakte van een rechtsper-
soon’, WPNR 2017/7140.

122. Wet van 2 juli 1928, Stb. 216 in werking getreden op 1 april 1929, Stb. 364.
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Koninklijke bewilliging verleend op statuten(wijziging) in een vreemde taal.”* Bij de
wetswijziging uit 1928 is aandacht besteed aan de introductie van de eis van statuten
in de Nederlandse taal. Als reden hiervoor noemde de minister van Justitie dat de akte
moest worden gepubliceerd in de Staatscourant.'** Het publiciteitsvereiste, zo interpre-
teer ik de Memorie van Toelichting, eist dat de Nederlandse taal wordt gehanteerd.'>s
Bij de herziening van het rechtspersonenrecht die heeft geleid tot de invoering van
Boek 2 BW in 1976, is dit vereiste uitgebreid naar de overige rechtspersonen.'?

3.6.2.4 De oorsprong van artikel 2:286 BW: een conclusie

Samenvattend kan worden geconcludeerd dat de keuze voor opneming in de wet van
artikel 2:286 BW vooral een praktische was. De gedachte was dat bijstand van een no-
taris zou leiden tot betere statuten en minder misbruik van de stichting. De oorsprong
van de eis van de Nederlandse taal is zonder enige discussie ontleend aan de regeling
voor de NV uit de wetswijziging van 1928.

3.6.3 De oorsprong van artikel 4:135 BW

Veel interessanter dan de oorsprong van artikel 2:286 BW is die van artikel 4:135 BW,
meer in het bijzonder lid 1 van dit artikel. Ook zonder deze bepaling zou tegenwoordig
niemand eraan twijfelen dat een vorderingsrecht voortvloeiend uit een uiterste wils-
beschikking ten behoeve van een bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting een
legaat zou vormen en de gerechtigdheid tot een evenredig deel van de nalatenschap
een erfstelling.'”” Waarom bestaat artikel 4:135 lid 1 BW dan toch? En waarom be-
staat de conversielast uit artikel 4:135 lid 2 BW met zijn eigen mogelijkheid tot het
afdwingen van een last tot oprichting? Hierna zal blijken dat de leden 2 en 3 van meer
praktische aard zijn. Anders ligt dat voor artikel 4:135 lid 1 BW. De oorsprong hiervan
is onverbrekelijk verbonden met de strijd rond de vraag hoe een stichting in het leven
wordt geroepen. Hierbij streden twee theorieén om voorrang:

123. In elk geval voor de oprichting en statutenwijziging van Société Anonyme de Zincs de la Campine,
N.V. Kempensche Zinkmaatschappij, te Budel, waarover W.N.M. van der Ham, ‘De Nederlandsche Taal
en Statuten van Nederlandsche Vennootschappen’ en J.M.LA. Simons, ‘De Nederlandsche taal en hare
spelwijze in statuten van Naamlooze Vennootschappen en andere Nederlandsche rechtspersonen’, in
de 3% jaargang (1923-1924) van De NV, respectievelijk p. 295 en p. 317-320.

124. Kamerstukken I 1909-1910, 217, nr. 3, p. 20.

125. In gelijke zin E.J.J. van der Heijden, Het Wetsontwerp-1925 op de Naamlooze Vennootschappen, Roer-
mond: J.J. Romen & Zonen 1926, p. 20. Van der Heijden voegt er het volgende aan toe: ‘het is recht
dat algemeen verkeersgevolg slechts worde toegekend aan gebruik van de eigen taal.” Mij dunkt een
al lang achterhaald standpunt. Vgl. ook J.M.LA. Simons, ‘De Nederlandsche taal en hare spelwijze
in statuten van Naamlooze Vennootschappen en andere Nederlandsche rechtspersonen’, De NV, 34
jaargang (1923-1924), p. 320.

126. Kamerstukken I 1970-1971, 11005, 3, p. 26.

127. Het benoemen tot erfgenaam of legataris van rechtspersonen gebeurt op grote schaal. Bekende voor-
beelden zijn De Nationale Vereniging De Zonnebloem (in 2018 € 2,444 miljoen, 12,6% van de baten,
bron: Jaarverslag 2018), Het Nederlandse Rode Kruis (in 2018 € 12,176 miljoen, 29,7% van de baten
bron: Jaarverslag 2018) en Stichting Koningin Wilhelmina voor de Nederlandse Kankerbestrijding (in
2018 € 40,305 miljoen, 34,3% van de baten, bron: Jaarverslag 2018).
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(1)

(ii

)

128.
129.

130.

131
132.

De theorie dat oprichting en vermogensafzondering ten behoeve van die stichting

één rechtshandeling vormt. Deze theorie kent twee varianten:

a. De eerste variant is de leer van de ongesplitste rechtshandeling. Hierbij vormen
het afzonderen van vermogen ten behoeve van een bepaald doel onder een
bestuur en de vermogenstoekenning één ongesplitste rechtshandeling. Dit was
in het verleden vooral goed zichtbaar bij de krachtens uiterste wilsbeschik-
king opgerichte stichting. Vermogensafzondering en oprichting vormden één
rechtshandeling.?® De stichting ontstond door het zelfstandig maken van het
vermogen. Dit vermogen is dan niet meer beschikbaar voor overgang krach-
tens erfrecht. De stichting kon het vermogen uit de nalatenschap van de erf-
later daardoor niet krachtens erfrecht hebben verkregen.'?

In Nederland was het Van den Biesen die deze versie van de theorie dat op-
richting en vermogensafzondering één ongesplitste rechtshandeling vormt in-
troduceerde.”®

b. Deandere variant is de leer van de gesplitste rechtshandeling. Hierbij is het afzonderen
van vermogen ten behoeve van een bepaald doel onder een bestuur en de vermogens-
toekenning weliswaar één rechtshandeling, maar bestaat deze rechtshandeling uit
twee delen: de oprichting en de vermogensverschaffing. Deze leer van de gesplitste
rechtshandeling is te vergelijken met de Duitse Theorie der Zweiaktigkeit (zie 2.3.2.5).
In Nederland achtte Paul Scholten deze theorie niet ondenkbaar, maar echt
voet aan de grond kreeg zij niet."!

In beide varianten van de theorie dat sprake is van één rechtshandeling, zijn de

oprichting en de vermogensafzondering onverbrekelijk met elkaar verbonden. Het

gevolg is dat zonder afzondering van vermogen geen stichting ontstaat. Het ver-
mogen vormt het substraat, de ondergrond, van de stichting, de stichting als geper-
sonifieerd vermogen.'*

Daarnaast werd de theorie verdedigd dat sprake was van twee, duidelijk te onder-

scheiden, rechtshandelingen. Deze rechtshandelingen zijn het oprichten van de

Besier 1891, p. 89.

De Jong 1951, p. 114; Bregstein 1955, p. 576-577. Bij oprichting van een stichting krachtens schenking
geldt hetzelfde.

De Jong 1951, p. 109. Zie Jac. W. van den Biesen, ‘Is het als regtsgeldig te beschouwen, wanneer eene,
bij testamentaire acte in het leven geroepen stichting, bij hetzelfde testament als erfgenaam wordt
ingesteld?’, Themis 1881, p. 7-18. Zie ook zijn artikel ‘Het goed regt der Stichtingen, der Parochién en
der Kloosters om als rechtspersonen, met volle recht hier te lande te bestaan, gehandhaafd en tegen
verkeerde begrippen en uitleggingen verdedigd’, Themis 1878, p. 497-532. Ook in De Jong 1951 wordt
Van den Biesen genoemd als groot pleitbezorger van de leer dat oprichting en vermogensafzondering
één rechtshandeling is. In HR 2 februari 1894, W. 6462, verdedigt Van den Biesen, als advocaat, de leer
dat sprake is van één rechtshandeling succesvol tegen de minister van Financién. Ook hield hij als lid
van de Eerste Kamer bij de behandeling van de wet Heffing inkomstenbelasting, instelling raden van
beroep directe belastingen, enz., een gloedvol betoog over wat volgens hem een stichting is, Han-
delingen 1 1914-1915, 17 december 1914, Vel 13, p. 44.

Deze leer werd kennelijk ook verdedigd door Eggens als hij schrijft: ‘Zoo is eene stichting er niet zonder
vermogen, en eene vereniging niet zonder leden, (...)." (curs. TR), J. Eggens, ‘Samenval van momenten
in rechtshandelingen’, Themis 1930, p. 409 e.v., VPO I, p. 168-194, ook opgenomen in: Eggensbundel.
Een selectie uit het werk van Jannes Eggens, bezorgd door H.C.F. Schoordijk en J.M. Smits, Bloemen-
daal: Uitgeverij Belvédére 1998.

Asser/Scholten 1-I1 1940/p. 168.

Besier 1891, p. 54-55. Zie ook Asser/Rensen 2-1I1 2017/299.
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stichting enerzijds en de vermogensverschaffing anderzijds. In de leer dat sprake is
van twee rechtshandelingen - oprichting en vermogensverschaffing — bestaat tus-
sen beide rechtshandelingen geen onverbrekelijke band. In deze leer is een stich-
ting zonder vermogen dan ook heel goed denkbaar."*
Deze leer werd in Nederland verdedigd door Besier.3*

Doordat sinds de invoering van de Wet op stichtingen in Nederland de band tussen
vermogen en stichting niet meer onverbrekelijk is, moet worden geconstateerd dat
sindsdien sprake is van twee onderscheiden rechtshandelingen (de hiervoor onder (ii)
beschreven theorie). Daarmee is afstand genomen van beide varianten van de leer dat
sprake is van één rechtshandeling. De invoering van de Wet op stichtingen had daar-
door tot gevolg dat de stichting geen uiterste wilsbeschikking meer is.

3.6.3.1 De stichting is geen uiterste wilsbeschikking

Titel 4.5 BW heeft als opschrift ‘Onderscheiden soorten van uiterste wilsbeschikkin-
gen.’ Een van de afdelingen uit deze titel is afdeling 4.5.4 met als opschrift ‘Stichtingen’.
Artikel 4:135 BW is de enige bepaling van deze afdeling. Door de plaats in de wet wordt
de suggestie gewekt dat de stichting een uiterste wilsbeschikking kan zijn. Dit is echter
niet het geval.®> De stichting is een rechtspersoon. De oprichting van een stichting kan
wel bij uiterste wilsbeschikking plaatsvinden, maar dat maakt de bij dode opgerichte
stichting als zodanig nog niet tot uiterste wilsbeschikking.'*s

V66r de invoering van de Wet op stichtingen lag dit anders. De afzondering van het
vermogen ten behoeve van een bepaald doel onder een bestuur vormde het in leven
roepen van de stichting, zo oordeelde de Hoge Raad nog in het Paul Tétar van Elven-
fonds-arrest uit 1932. Deze vermogensafzondering en het instellen van een bestuur
daarover, vormde één uiterste wilsbeschikking. In het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest
is dat ook goed terug te zien. De uiterste wilsbeschikking gemaakt door mevrouw Van
Duuren, weduwe Pitlo, eerder weduwe Paul Tétar van Elven luidde:

‘Mijn geheele vermogen, voor zoover ik daarover niet anders heb beschikt, bestem ik tot het in het
leven roepen (zooals ik doe bij deze) van een stichting, genaamd ‘Museum Paul Tétar van Elven’, welke
stichting gehouden zal zijn, alle schulden, lasten, rechten en kosten mijner nalatenschap te voldoen op
dezelfde wijze als ware zij door mij tot erfgename benoemd, onder de last tot nakoming der door mij
gemaakte bijzondere beschikkingen.™*”

133. Besier 1891, p. 66-67.

134. Besier 1891, p. 89-90. Besier leunt bij zijn ideeén op Van Tricht 1884.

135. Vgl. M.E. Koppenol-Laforce, Het Haagse trustverdrag (diss. Rotterdam, Recht en Praktijk nr. 101), De-
venter: Kluwer 1997, p. 157, waar zij schrijft dat de statuten van de stichting niet worden beschouwd
als uiterste wilsbeschikking.

136. Om de uiterste wilsbeschikking van oprichting van een stichting binnen het gesloten stelsel van
uiterste wilsbeschikkingen te krijgen, is artikel 4:135 BW overbodig in verband met het bepaalde in
artikel 2:4 BW, zie 1.1.1.1.

137. HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698, m.nt. E.M. Meijers (Paul Tétar van Elvenfonds).
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Die bijzondere beschikking was het in leven roepen van de stichting Paul Tétar van
Elvenfonds, waarover nader in het volgende onderdeel.

Als gevolg van dit arrest kon het in leven roepen van een stichting bij dode tot de invoe-
ring van de Wet op stichtingen wel worden beschouwd als een uiterste wilsbeschik-
king.*® Dit gegeven maakt een onderzoek naar de oorsprong van artikel 4:135 lid 1 BW
interessant.

3.6.3.2  De plaats van artikel 4:135 lid 1 BW in titel 4.5 BW

Waarom is een bepaling als artikel 4:135 lid 1 BW eigenlijk in de wet opgenomen?
Het antwoord op die vraag hangt nauw samen met de strijd tussen voorvechters van
de hiervoor in 3.6.3 besproken theorie dat oprichting en begunstiging één onsplits-
bare rechtshandeling is en die van de leer dat dit twee afzonderlijke rechtshandeling
vormen. Gebleken is dat als oprichting en vermogensafzondering één onsplitsbare
rechtshandeling is, het vermogen van de erflater dat zojuist is aangewend voor de op-
richting van een stichting, niet gelijktijdig kan vererven. Als de rechtshandeling van
oprichting in twee delen kan worden gesplitst, zou dat wel kunnen. Dit blijkt ook uit de
situatie in Duitsland waar, net als destijds in Nederland, een onverbrekelijke koppeling
tussen oprichting en vermogensafzondering bestaat, maar tegelijkertijd de Theorie der
Zweiaktigkeit de heersende leer is, zoals bleek uit 2.3.2.5. Deze vermogensverschaffing
kan plaatsvinden bij Verfiigungen von Todes wegen, waarover ik schreef in 2.3.2.1.

Zoals hiervoor in 3.6.3 al gezegd, werd de strijd tussen de twee leren in Nederland
vooral gevoerd tussen Van den Biesen en Besier. Besier is de verdediger van de leer van
de twee afzonderlijke rechtshandelingen. Van den Biesen is de advocaat van de leer
dat oprichting en making één rechtshandeling is (variant a: de onsplitsbare rechtshan-
deling).

Welke leer de Hoge Raad van toepassing achtte was niet duidelijk. De Jong noemt als
reden daarvoor dat tot de jaren negentig van de negentiende eeuw niet de vraag werd
gesteld hoe een stichting bij dode kon worden opgericht, maar 6f dat kon. Of oprichting
bij uiterste wil mogelijk was, werd veelal afhankelijk gesteld van de vraag of was vol-
daan aan de bestaanseis uit artikel 946 lid 1 (oud) BW.*® Ten aanzien van deze vraag
oordeelde de Hoge Raad dat een bij dode opgerichte stichting ten tijde van het over-
lijden van de erflater nog niet bestaat en daarom geen erfgenaam kon zijn.'"* In 1896
sprak de Hoge Raad zich uit over die andere vraag, de vraag hée een stichting wordt
opgericht:

138. En bij leven een schenking, zo bleek in 2.2.2.1.

139. De Jong 1951, p. 108.

140. HR 2 februari 1894, W. 6462; HR 12 juni 1896, W. 6823. In 8.2 kom ik hierop terug omdat dit stand-
punt van de Hoge Raad verregaande gevolgen had voor de heffing van successierecht van een bij dode
opgerichte stichting.
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‘0. echter, dat deze onderscheiding tusschen het scheppen van een rechtspersoon en het aanwijzen
van goederen om dien rechtspersoon te doen werken, niet is aannemelijk, daar alleen door eene wils-
verklaring geen rechtspersoon - zelfs geen onzichtbaar wezen —in het leven wordt geroepenen, doch
de oprichting van eene stichting bij eene uiterste wilsbeschikking slechts kan geschieden door de
aanwijzing van zekere goederen voor eene bepaalde bestemming;

0. dat dusdanige stichting dan ook niet bestaat op het oogenblik van den dood des erflaters, doch op
het oogenblik dat diens uiterste wilsbeschikking door den dood bekrachtigd wordt, ontstaat, zoodat
bij die uiterste wilsbeschikking aan die stichting niet wordt vermaakt wat tot haar wezen behoort en
waarmede zij in het leven treedt’.'*!

De Hoge Raad aanvaardde in dit arrest de leer van Van den Biesen. Ook handhaafde
de Hoge Raad in dit arrest zijn oordeel dat de bij uiterste wilsbeschikking in het leven
geroepen stichting nog niet bestaat bij het overlijden van de erflater.

Een volgende stap zette de Hoge Raad in het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest uit
1932, al genoemd in 3.6.3.1. Bij uiterste wilsbeschikking had de weduwe van Paul
Tétar van Elven een bedrag van f 50.000 van haar vermogen afgezonderd en bestemd
voor het in het leven roepen van de stichting Paul Tétar van Elvenfonds en voorts haar
restant vermogen voor het in het leven roepen van de stichting Museum Paul Tétar
van Elven.

De stichting Museum Paul Tétar van Elven weigert vervolgens het bedrag van f 50.000
af te dragen aan de stichting Paul Tétar van Elvenfonds omdat (i) deze stichting ten tijde
van het overlijden nog niet zou bestaan en daardoor niet zou voldoen aan de bestaans-
eis uit artikel 946 (oud) BW en (ii) omdat een stichting niet zou kunnen worden opge-
richt door het afzonderen van een geldbedrag uit de nalatenschap van de erflater.

De Hoge Raad oordeelde in het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest dat een stichting in het
leven wordt geroepen:

‘door de daad van hem, die vermogen afzondert voor zeker doel, met bepaling van de wijze waarop de
stichting tot bereiking van dat doel werkzaam zal zijn;

dat ingeval van oprichting van de stichting bij testament, de afscheiding van vermogen kan bestaan
in de aanwijzing van de nalatenschap of van bestanddeelen daarvan, zoodat dan de stichting door de
aanwijzing den eigendom verkrijgt van de voor haar bestemde goederen, maar de afscheiding even
goed - gelijk in het onderhavig geval - hierin kan bestaan, dat de testateur den uit het testament ge-
rechtigden beveelt om aan de stichting uit zijn nalatenschap een geldsom te verschaffen.’

De Hoge Raad oordeelde in dit arrest voorts dat uit artikel 946 lid 2 (oud) BW volgt dat
artikel 946 lid 1 (oud) BW niet

141. HR 20 november 1896, W. 6889 (Stichting op Toutenburg). De Hoge Raad heeft in latere jurispruden-
tie dit standpunt herhaald, genoemd kan worden HR 11 december 1914, NJ 1915/p. 238 (Fonds Jan de
Koning). De Jong 1951, p. 112, is van mening dat de stichting op een bijzondere wijze onder algemene
titel verkrijgt.
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‘in den weg kan staan aan de rechtsverkrijging, die ligt in zoodanige beschikking over of ten aanzien
van een nalatenschap, als waarin de oprichting bij testament van een stichting bestaat.”*?

Hiermee week de Hoge Raad duidelijk af van oudere jurisprudentie waarin het argu-
ment voor het niet kunnen erven gestoeld was op de gedachte dat niet werd voldaan
aan de bestaanseis uit artikel 946 (oud) BW."* In het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest
baseert de Hoge Raad zijn oordeel niet langer op niet voldoen aan de bestaanseis om
de verkrijging als making af te wijzen, maar op het eigen karakter van de stichting als
uiterste wilsbeschikking.'** De Hoge Raad wijst het cassatieberoep dan ook af.

De vraag of de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting bij het overlijden van de
erflater bestaat, laat de Hoge Raad volgens Meijers in zijn noot onder het arrest onbe-
antwoord. Ook Kraft merkt dit op. Hij schrijft dat de Hoge Raad zich met een omweg
afmaakt van de vraag of de bij dode opgerichte stichting voldoet aan de bestaanseis. De
Hoge Raad doet dat volgens Kraft door enerzijds te oordelen dat de stichting niet vol-
doet aan de bestaanseis, maar anderzijds wél te oordelen dat dit aan de verkrijging uit
de nalatenschap niet in de weg staat.'>

Uit het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest blijkt dat de Hoge Raad geen probleem ziet
in het verschaffen van een vorderingsrecht als wijze van vermogensafzondering. Maar
een door vermogensafzondering bij uiterste wilsbeschikking in het leven geroepen
stichting is naar het oordeel van de Hoge Raad geen erfgenaam of legataris. Niettemin
oordeelt de Hoge Raad dat een stichting die de nalatenschap verkrijgt nadat de schul-
den en verplichtingen uit uiterste wilsbeschikkingen zijn voldaan, de erflater opvolgt
in alle rechten en plichten. In zijn noot bij het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest vraagt
Meijers zich af waarom de Hoge Raad wel concludeert dat de stichting in alle rechten
en verplichtingen van de erflaatster treedt, maar daar niet de consequentie aan ver-
bindt dat de stichting erfgenaam is. Een conclusie waaraan toch niet te ontkomen is, al-
dus Meijers. Bregstein spreekt van een dogmatische misvatting van de Hoge Raad door
vast te houden aan de leer dat de stichting ontstaat door de verkrijging van haar ver-
mogen en dat dat vermogen dus niet meer kan vererven. De oorzaak van deze dogma-
tische misvatting zoekt Bregstein in de miskenning van de mogelijkheid van samenval
van rechtsmomenten door de Hoge Raad."“¢ De Jong merkt echter op dat de schrijvers
niet goed zien dat de leer van de ongesplitste rechtshandeling sinds het Paul Tétar van
Elvenfonds-arrest niets van doen heeft met de bestaanseis. Dat was volgens De Jong de

142. Artikel 946 (oud) BW luidde destijds: ‘1. Om uit krachte van eenen uitersten wil iets te kunnen genie-
ten, moet men bestaan op het oogenblik van den dood des erflaters met inachtneming van den regel
bij artikel 3 van dit Wetboek vastgesteld.

2. Deze bepaling is niet van toepasselijk op personen, die geroepen zijn om uit stichtingen genot te
trekken.’

143. HR 12 juni 1896, W. 6823 en HR 20 november 1896, W. 6889 (Stichting op Toutenburg). Zie hierover
ook 8.2 bij de bespreking van de gevolgen van dit oordeel voor de erfbelasting.

144. De Jong 1951, p. 111.

145. AJ.M. Kraft, De privaatrechtelijke rechtspersonen naar Nederlandsch recht, Leiden: Handelsweten-
schappelijke Bibliotheek z.j. [1938], p. 154-155.

146. Bregstein 1955, p. 576-577.
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reden dat de Hoge Raad zich niet hoefde uit te laten over de vraag of de stichting al bij
het overlijden van de erflater bestond.'’

Terug naar Meijers. Waaruit bestonden zijn bezwaren tegen het Paul Tétar van Elven-
fonds-arrest? Die bezwaren waren dat de door vermogensafzondering in het leven
geroepen stichting de rechten en plichten van de erfgenaam zouden worden ontzegd.
Geen hereditatis petitio, geen overgang van bezit en geen aansprakelijkheid voor de
schulden voor de door vermogensafzondering bij uiterste wilsbeschikking in het leven
geroepen stichting.4

Toen Meijers in 1947 werd gevraagd een ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek
op te stellen, greep hij zijn kans de leer van de Hoge Raad naar de prullenbak te verwij-
zen. In reactie op het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest neemt Meijers in zijn ontwerp
voor het Nieuw Burgerlijk Wetboek in artikel 4.4.4.1 de bepaling op die wij thans, met
de aanvulling uit 1992 (de bevoegdheid van Rechtbank Den Haag), kennen als artikel
4:135 BW.® Ten aanzien van de aard van de verkrijging van de stichting, neemt Meijers
in deze bepaling de kwalificatie van de verkrijgingen op: erfstelling of legaat, naarge-
lang het vermaakte voldoet aan de omschrijving erfstelling of legaat.

Wij moeten ons echter bedenken dat toen Meijers zijn Ontwerp schreef, nog geen
wetgeving op stichtingen bestond die had gebroken met de leer dat het afzonderen
van vermogen en het oprichten van de stichting onverbrekelijk met elkaar verbonden
zijn. Vanwege Meijers’ bezwaren tegen de leer van de Hoge Raad dat de stichting geen

147. De Jong 1951, p. 112. Minister Van Oven deelt deze mening als hij in de Memorie van Antwoord
[ bij de Wet op stichtingen naar aanleiding van het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest opmerkt
dat de Hoge Raad zijn eerdere oordeel dat een bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stich-
ting niet voldeed aan de bestaanseis verwierp, Kamerstukken I, 1955-1956, 3463, nr. 100b, p. 4.
Anders dan Burgerhart meen ik dat sinds het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest geen problemen meer
bestaan met de bestaanseis en dat artikel 4:135 lid 1 BW daardoor niet kan worden beschouwd als
een uitzondering op de bestaanseis, W. Burgerhart, ‘Een stichting als erflaters laatste wil’, SV&V
2002/1. Vgl. ook Burgerhart 2004, noot 75, p. 39 en ‘De postmortale stichting; blijft onbekend ook
onbemind?’, EstateTip Review 2017/40.

148. HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698, m.nt. E.M. Meijers (Paul Tétar van Elvenfonds); Asser/Meijers 4

1941/p. 17. De Jong 1951, ziet net als eerder Meijers en later Bregstein, dogmatische gronden ten
aanzien van het oordeel van de Hoge Raad over de aard van de stichting. Deze gronden zijn daarin
gelegen, dat de Hoge Raad het vermogen als het substraat van de stichting ziet, de stichting als geper-
sonifieerd doelvermogen.
Hardenberg 2000, onder verwijzing naar HR 12 juni 1896, W. 6823 en HR 20 november 1896, W. 6889
(Stichting op Toutenburg), is van mening dat Meijers bij zijn kritiek op de Hoge Raad over het hoofd
ziet dat de bevoegdheid tot het oprichten van een stichting bij uiterste wilsbeschikking voortvloeit
uit het gewoonterecht. Dit heeft tot gevolg dat de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting
weliswaar geen erfgenaam is, maar wel gerechtigd wordt tot de nalatenschap en aansprakelijk is voor
de schulden. Daarvoor is het volgens Hardenberg niet nodig dat de stichting erfgenaam is.

149. Toelichting Meijers, p. 345. Artikel 4.4.4.1 OM, is materieel gelijk aan het huidige artikel 4:135 BW.

Het verband tussen het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest en artikel 4:135 BW wordt ook expliciet
gelegd door W.G. Huijgen e.a., Compendium erfrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2018/179.
Meijers heeft ook op andere gebieden de leer van de Hoge Raad ‘gecorrigeerd’. Een bekend voorbeeld
is het verbod op fiduciaire eigendom uit artikel 3:84 lid 3 BW, dat voortvloeit uit zijn verzet tegen HR
25 januari 1929, NJ 1929/p. 616, m.nt. P. Scholten (Bierbrouwerij). Zie over dit arrest en de bezwaren
van Meijers, Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/567.
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erfgenaam kan zijn, bevreemdt het dan ook niet dat hij de stichting als een soort ui-
terste wilsbeschikking in zijn ontwerp voor Boek 4 BW opneemt. Artikel 4.4.4.1 van
het ontwerp Meijers voor het Nieuw Burgerlijk Wetboek bevatte daarmee de wetsfictie
dat de verkrijging uit de nalatenschap van een bij uiterste wilsbeschikking opgerichte
stichting een erfrechtelijke verkrijging was.

Meijers was al overleden toen in 1957 de Wet op stichtingen werd ingevoerd. In deze
wet is afstand genomen van zowel de leer van de ongesplitste rechtshandeling als
de leer van de gesplitste rechtshandeling. In beide leren was immers sprake van één
rechtshandeling en ging de strijd over de vraag of die gesplitst kon worden in een deel
dat zag op de creatie van een stichting en een deel dat zag op vermogenstoekenning
(beschreven in 3.6.3). Het was onder de Wet op stichtingen niet langer verplicht direct
bij de oprichting vermogen beschikbaar te stellen. Door stichting en vermogen niet
langer als een onverbrekelijke eenheid te zien, vormden onder de Wet op stichtingen
de oprichting van de stichting en de vermogenstoekenning voortaan twee gescheiden
rechtshandelingen. Polak sprak zich duidelijk uit: de stichting kon onder de Wet op
stichting zowel erfgenaam als legataris zijn.">® Hoewel hij de kwalificatie van de ver-
krijging aan de rechter wenste over te laten, was ook minister Van Oven van mening
dat onder de Wet op stichtingen de bij dode opgerichte stichting krachtens erfrecht kon
verkrijgen uit de uiterste wil waarbij zij werd opgericht.'!

Mijns inziens staat vast dat met de Wet op stichtingen de oude leer zoals die nog in het
Tétar van Elvenfonds-arrest was neergelegd, was achterhaald. Sinds de invoering van
de Wet op stichting zijn verkrijgingen uit de nalatenschap van de erflater/oprichter erf-
rechtelijke verkrijgingen en is artikel 4:135 lid 1 BW overbodig.

3.6.3.3  De oorsprong van artikel 4:135 leden 2 en 3 BW

Had de oorsprong van artikel 4:135 lid 1 BW een duidelijke juridisch-dogmatische ach-
tergrond, heel anders is dat voor de beide overige leden van deze bepaling.

In 3.6.2.2 bleek al dat de keuze voor het verplicht stellen van de notariéle akte voor
de oprichting van een stichting een praktische was. Notariéle bijstand zou een grote
waarborg bieden voor het voldoen aan de oprichtingsvereisten en zou ook bijdragen
aan een goed functioneren van de rechtspersoon. Het bestaan van de conversielast uit
artikel 4:135 lid 2 BW moet ook in dat licht worden geplaatst. De wens van de wetgever
tot notariéle bemoeienis bij de oprichting was niet bedoeld de erflater te beperken in
zijn keuze voor de vorm van zijn uiterste wil. Vandaar dat de wetgever het nodig vond
een regeling op te nemen voor het geval geen notariéle uiterste wilsbeschikking zou

150. Polak 1956, p. 106.

151. Minister Van Oven nam daarmee afstand van de visie van zijn ambtsvoorganger Donker. Omdat mi-
nister Donker de kwalificatie van de verkrijging door de stichting wilde overlaten aan de rechtspraak,
kreeg artikel 5 Wos zijn redactie waarin de verkrijging van de gehele nalatenschap of een evenredig
deel daarvan werd bestempeld als een verkrijging onder algemene titel. In andere gevallen was le-
vering vereist, Handelingen I 1955-1956, p. 2358.
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worden opgemaakt. Dit is de conversielast zoals deze thans is opgenomen in artikel
4:135 lid 2 BW.52 Maar waarom de afdwingbaarheid van deze last uit lid 3? De reden
hiervoor is gelegen in artikel 1051 (oud) BW. Deze bepaling, vergelijkbaar met het hui-
dige artikel 4:131 BW, voorzag in de vervallenverklaring van uiterste wilsbeschikkingen
bij het niet ten uitvoer brengen van voorwaarden.’”> Omdat bij niet-nakoming van de
last tot oprichting geen belanghebbende bestaat die de vervallenverklaring zou kunnen
vragen, werd het nodig gevonden voor dit geval het openbaar ministerie de bevoegd-
heid te verlenen de last tot oprichting af te dwingen. Op verzoek van de Vaste Kamer-
commissie voor Justitie, is de afdwingbaarheid in artikel 1 Wos opgenomen.’>* Later
is deze afdwingbaarheid van de last tot oprichting van een stichting via artikel 2:288
lid 3 (oud) BW terechtgekomen in artikel 4:135 lid 3 BW.

De afdwingbaarheid van de last tot oprichting zag onder de Wet op stichtingen zowel
op de conversielast als op de directe last tot oprichting van een stichting. Zoals ik al
schreef in 3.5.1.4 ben ik van mening dat artikel 4:135 lid 3 BW tegenwoordig alleen nog
betrekking heeft op de conversielast.

3.6.3.4  De oorsprong van artikel 4:135 BW: een conclusie

In 3.6.2.2 bleek dat de keuze voor de notariéle akte vooral een praktische was. Voor de
Nederlandse taal is zonder discussie aangesloten bij de regel voor de NV uit 1928. Ge-
heel anders is daarentegen de oorsprong van artikel 4:135 lid 1 BW. De oorsprong van
deze bepaling is geheel te verklaren uit het verzet van Meijers tegen de dogmatische
benadering van de stichting door de Hoge Raad uit het Tétar van Elvenfondsarrest. De
kans die hem als Regeringscommissaris werd geboden, heeft hij in het Ontwerp-Mei-
jers aangegrepen door expliciet afstand te nemen van het uitgangspunt van de Hoge
Raad dat de stichting het voor haar afgezonderde vermogen niet verkreeg krachtens
erfrecht. De visie van Meijers ten aanzien van de stichting is in het Burgerlijk Wetboek
opgenomen in artikel 4:135 lid 1 BW. Tegenwoordig is deze bepaling echter overbodig.

Sinds de invoering van de Wet op stichtingen moet een stichting worden opgericht bij
notariéle akte. Artikel 3 lid 2 Wos bepaalde verder dat de zaken die tot haar kapitaal
worden bestemd moesten worden aangewezen.">> De stichting werd eerst eigenaar van
de aangewezen goederen na levering’® van die goederen, of door verkrijging onder
algemene titel.'”” Daarmee is de leer van de Hoge Raad uit het Tétar van Elvenfonds-
arrest, dat oprichting en making één ongesplitste rechtshandeling is, door de invoering
van de Wet op stichtingen achterhaald en niet meer van toepassing. Sinds de invoe-
ring van de Wet op stichtingen op 1 januari 1957 geldt de regel van de gescheiden

152. Polak 1956, p. 86; Kamerstukken Il 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 14.

153. Voorwaarde moet hier worden begrepen als last, Asser/Meijers-Van der Ploeg 6 1992/138.

154. Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 14.

155. En niet afgezonderd als opgemerkt door Polak 1956, p. 61.

156. Asser/Van der Grinten 1-I1 1959/p. 293.

157. Die vorm van verkrijging onder algemene titel werd echter nog niet geduid als verkrijging krachtens
erfrecht.
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rechtshandelingen - oprichting en begunstiging - zoals al door Besier verdedigd in
zijn proefschrift uit 1891. Wil de erflater de bij dode opgerichte stichting van vermogen
voorzien, dan vereist dit een making, een testamentaire last of een uitkering uit een
levensverzekering.>®

Om de oprichting van een stichting bij dode binnen het gesloten stelsel van uiterste
wilsbeschikkingen te brengen, is artikel 4:135 lid 1 BW ook niet nodig. Daar zorgt ar-
tikel 2:4 lid 1 BW al voor.

Artikel 4:135 lid 2 BW heeft, in tegenstelling tot artikel 4:135 lid 1 BW, niets met dog-
matiek van doen, maar komt voort uit de keuze van het verplicht stellen van de nota-
riéle akte voor de oprichting van een stichting. De minister van Justitie wilde met de
conversielast voorkomen dat een erflater verplicht zou zijn een notariéle uiterste wil te
maken als hij een stichting bij dode wenste op te richten, zo bleek uit 3.6.3.3.

Om te voorkomen dat er geen belanghebbende zou zijn die de last tot oprichting zou
kunnen afdwingen is artikel 4:135 lid 3 BW in de wet gekomen. Toen dat werd gedaan,
zag artikel 4:135 lid 3 BW zowel op de conversielast als op de directe last uit artikel
4:130 BW. Doordat tijdens het wetgevingsproces de betekenis van artikel 4:130 BW is
gewijzigd - nog vo6r de invoering van artikel 4:135 lid 3 BW - moet worden aange-
nomen dat artikel 4:135 lid 3 BW uitsluitend ziet op de conversielast uit artikel 4:135
lid 2 BW.

3.7 SAMENVATTING

In dit hoofdstuk stonden artikel 4:135 BW en artikel 2:286 BW, de kernbepalingen voor
de bij dode opgerichte stichting, centraal.

In 3.2 is gebleken dat voor de oprichting van een Nederlandse stichting bij uiterste wils-
beschikking nodig is een uiterste wilsbeschikking tot het oprichten van een stichting,
opgemaakt door een op grond van artikel 4:55 BW bevoegde erflater bij een uiterste wil
verleden ten overstaan van een Nederlandse notaris.

In 3.3 en 3.4 kwam de conversielast aan de orde. Deze last leidt ertoe dat de oprich-
ting van een bij dode opgerichte stichting die niet is opgenomen in een Nederlandse
notariéle uiterste wil, wordt geconverteerd in een last tot oprichting van een stichting
krachtens uiterste wilsbeschikking. Een krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte
stichting voldoet echter niet aan de bestaanseis uit art. 4:56 BW en kan geen voordeel
trekken uit makingen uit de uiterste wil waaruit de conversielast voortvloeit. De be-
staanseis is daardoor het probleem van de krachtens de conversielast opgerichte stich-
ting. De vraag is dan hoe de krachtens de conversielast opgerichte stichting gerechtigd
wordt tot de voor haar bedoelde makingen. In de literatuur is gezocht naar oplossingen

158. Vgl. Polak 1956, p. 103-107. Polak noemt de levensverzekering niet. Zie ook Bregstein 1955, p. 584.
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voor dit probleem. Perrick en Breemhaar zoeken de oplossing in de conversie van ma-
kingen voor de stichting in een lastbevoordeling. Van der Grinten en Schols nemen
aan dat de krachtens de conversielast opgerichte stichting al bestaat bij het openvallen
van de nalatenschap. Ook ik wil de krachtens de conversielast opgerichte stichting
als al bestaand beschouwen bij het openvallen van de nalatenschap. Anders dan Van
der Grinten en Schols meen ik echter dat deze stichting geen erfgenaam kan zijn van-
wege het niet voldoen aan de eis van onmiddellijke identificeerbaarheid uit artikel
4:115 BW. Een eventuele erfstelling wordt in mijn visie geconverteerd in een legaat.
Duitsland en Belgié kennen ook de bestaanseis, maar niet de conversielast. Het pro-
bleem met de bestaanseis is in Duitsland opgelost door te bepalen dat als de bij dode
opgerichte stichting rechtspersoonlijkheid verkrijgt (door de Anerkennung), deze stich-
ting geacht wordt krachtens erfrecht te hebben verkregen. In Belgié is het probleem
met de bestaanseis opgelost door de fictie dat de bij uiterste wil opgerichte stichting
geacht wordt te bestaan vanaf het openvallen van de nalatenschap.

De procedure tot het afdwingen van de last tot oprichting lijkt sterk op de regeling van
reéle executie uit artikel 3:300 BW. Hoewel de tekst van de bepaling anders doet ver-
moeden, betreft het een verzoekschriftprocedure, zo bleek in 3.5.

De oorsprong van de kernbepalingen is behandeld in 3.6. Sinds de invoering van de Wet
op stichtingen moet een stichting worden opgericht bij notariéle akte. Aan dit voor-
schrift lagen vooral praktische overwegingen ten grondslag. Artikel 3 lid 2 Wos bepaal-
de verder dat de zaken die tot haar kapitaal worden bestemd moesten worden aange-
wezen. De stichting werd eerst eigenaar van de aangewezen goederen na levering van
die goederen of door verkrijging onder algemene titel. Daarmee is de leer van de Hoge
Raad uit het Paul Tétar van Elvenfonds-arrest, inhoudende dat oprichting en making
één ongesplitste rechtshandeling is, door de invoering van de Wet op stichtingen ach-
terhaald. Sindsdien geldt de regel van de gescheiden rechtshandelingen - oprichting en
begunstiging. Wil de erflater de bij dode opgerichte stichting van vermogen voorzien,
dan vereist dit een making, testamentaire last of een uitkering uit een levensverzeke-
ring. Daarom is tegenwoordig artikel 4:135 lid 1 BW overbodig.
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4

DE BI] DODE OPGERICHTE
STICHTING IN HET
RECHTSPERSONENRECHT

Het is niet mogelijk een regeling voor langere tijd te ma-
ken, die niet zal blijken in enig opzicht onvoldoende te zijn.

(Versteeg 1954, p. 88)

41 INLEIDING

In dit onderzoek staat de vraag centraal of de bij of krachtens uiterste wilsbeschikking
opgerichte stichting, in het maatschappelijk verkeer, waaronder de verhouding tussen
de stichting en de oprichter, dezelfde positie inneemt als de bij leven opgerichte stich-
ting. Verder stel ik mij de vraag of de bij dode opgerichte stichting als verkrijger uit de
nalatenschap van de erflater/oprichter een andere positie inneemt dan een verkrijger/
natuurlijk persoon. In dit kader besteed ik aandacht aan aspecten uit zowel het erfrecht
als het rechtspersonenrecht. Na de zijdelingse behandeling van artikel 2:286 BW in het
vorige hoofdstuk, ga ik dit hoofdstuk nader in op de materiéle aspecten van (statuten
van de) stichting bezien vanuit het rechtspersonenrecht. Maar eerst het volgende.

In het onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting dat zich op het grensgebied van
het erfrecht en het rechtspersonenrecht afspeelt, zullen vooral erfrechtelijk geschool-
den zich hierna misschien af en toe de vraag stellen of bij bepaalde bevoegdheden van
een bij dode opgerichte stichting of van haar organen een verband bestaat met het
erfrechtelijke leerstuk van delegatie. Hoewel deze gedachte voor de hand ligt, bestaat
geen direct verband. De bevoegdheden en verplichtingen van de stichting of haar or-
ganen die hun grondslag vinden in Boek 2 BW, zijn bevoegdheden en verplichtingen die
de erflater/oprichter zelf nooit heeft gehad.

Als de stichting eenmaal bestaat, oefent de stichting of haar organen eigen bevoegd-
heden uit, net als een executeur of bewindvoerder.! Aan erfrechtelijke delegatie

wordt pas toegekomen als de erflater zijn erfrechtelijke bevoegdheden wil overlaten
aan de stichting. Deze bevoegdheden worden tenslotte niet aan Boek 2 BW ontleend.

1. Ookten aanzien van hen is geen sprake van delegatie, Handboek Erfrecht FW.J.M. Schols 2015/VI1.1.8.
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Niettemin is in een meer indirect verband de gedachte aan delegatie nog niet zo gek.?
Door bij uiterste wilsbeschikking een stichting op te richten, regeert de erflater immers
over zijn graf heen. Daarbij komt dat voor de stichting de wil van de oprichter van groot
belang is, zo bleek in hoofdstuk 2. (In 4.4.1 kom ik hierop terug in het kader van de (on)-
mogelijkheid van statutenwijziging.) Als al gesproken kan worden van delegatie, dan
toch over een abstractere vorm dan die bedoeld is in Boek 4 BW. Eerder in de zin dat
ook de executeur of de bewindvoerder de wil van de erflater uitvoert.?

Terug naar waar dit hoofdstuk over gaat. In dit hoofdstuk wordt dieper ingegaan op
een aantal positiefrechtelijke aspecten uit het rechtspersonenrecht die van specifiek
belang zijn voor de bij dode opgerichte stichting. Ook de wettelijke aansprakelijkheid
van de notaris mag niet ontbreken hoewel gesteld zou kunnen worden dat deze verant-
woordelijkheid niet onverbrekelijk is verbonden met het rechtspersonenrecht. Omdat
de notariéle aansprakelijkheid is opgenomen in artikel 2:286 lid 5 BW behandel ik deze
hier toch. Steeds is de centrale vraag of voor de bij dode opgerichte stichting in het
rechtspersonenrecht andere regels gelden dan voor de bij leven opgerichte stichting.

Dit hoofdstuk is als volgt opgebouwd. Als eerste wordt in 4.2 de verantwoordelijkheid
van de notaris voor de inhoud van de statuten behandeld. In 4.3 staat de inhoud van
de statuten en de betekenis daarvan voor de bij dode opgerichte stichting centraal. De
mogelijkheid van statutenwijziging behandel ik in 4.4. De bestuursonbevoegdheid uit
artikel 2:291 lid 2 BW komt aan de orde in 4.5. Het einde van de stichting is het onder-
werp van 4.6. Tot slot is in 4.7 een conclusie opgenomen.

4.2 DE VERANTWOORDELIJKHEID VAN DE NOTARIS VOOR DE
INHOUD VAN DE STATUTEN*

Als de statuten van de stichting niet voldoen aan de wet, is de notaris daarvoor verant-
woordelijk; artikel 2:286 lid 5 BW laat daar geen misverstand over bestaan:

‘De notaris, ten overstaan van wie de akte is verleden, draagt zorg dat de statuten bevatten hetgeen
in de leden 2-4 is genoemd. Bij verzuim is hij persoonlijk jegens hen die daardoor schade hebben ge-
leden, aansprakelijk.’

De gedachte zou kunnen opkomen dat het voor de verantwoordelijkheid van de notaris
voor de inhoud van de statuten niet uitmaakt of de stichting bij leven of bij dode is
opgericht. Ten onrechte zoals hierna zal blijken.

De verantwoordelijkheid van de notaris voor het voldoen van de statuten aan de wet-
telijke eisen is beperkt in de tijd. Dit betekent dat de notaris geen verantwoordelijkheid

2. Zie Bauduin & Reijnen 2014, waar ook een verband wordt gelegd tussen wilsdelegatie en de stichting.
3. Vgl. B. Schols 2007, p. 110 e.v. over de ‘opdracht’ van de erflater aan de executeur en de samen-

smelting van de wil van de erflater, de executeur en de erfgenamen tot één wil, die van de erflater.
4. Dit onderdeel is deels ontleend aan Reijnen 2010.
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draagt voor het voldoen van de statuten aan de wettelijke minimumeisen in de toe-
komst.> Voorts is de notaris slechts aansprakelijk ten opzichte van hen die door zijn
verzuim schade hebben geleden.® Het niet voldoen aan de minimumvoorschriften leidt
niet tot nietigheid van de stichting, maar de stichting wordt op verzoek van een be-
langhebbende of het openbaar ministerie door de rechter ontbonden (artikel 2:21 lid
1 letter b BW).” Opgemerkt dient te worden dat de rechtbank geen discretionaire be-
voegdheid heeft ten aanzien van haar beslissing tot ontbinding. De enige verzachting is,
dat de rechtbank, onder toepassing van artikel 2:21 lid 3 BW, de stichting een termijn
kan vergunnen waarbinnen zij alsnog haar statuten in overeenstemming brengt met
de wet, de zogenoemde terme de grdce. Het is juist ten aanzien van artikel 2:21 lid 1
letter b BW waarbij zich bij de bij dode opgerichte stichting een extra complicatie kan
voordoen.

Artikel 2:286 BW spreekt van de ‘oprichtingsakte’. Pas als de erflater overlijdt en de ui-
terste wilsbeschikking tot oprichting werkt in de zin van artikel 4:42 lid 1 BW, is sprake
van een oprichtingsakte. Dit kan uiteraard geruime tijd zijn na het passeren van de
uiterste wil. De wet kan ten tijde van het openvallen van de nalatenschap andere eisen
stellen aan de inhoud van de statuten dan op het tijdstip van het passeren van de akte.?
Maar naar welk tijdstip is de notaris verantwoordelijk? Het tijdstip waarop de notariéle
uiterste wil wordt verleden en de statuten worden vastgesteld of het tijdstip waarop
de uiterste wilsbeschikking onherroepelijk wordt en de stichting daadwerkelijk wordt
opgericht? Het lijkt erop dat de wetgever bij de redactie van artikel 2:286 lid 5 BW in
het geheel niet heeft gedacht aan de bij dode opgerichte stichting.

Het komt mij voor dat, zoals gebruikelijk, het optreden van de notaris moet worden
beoordeeld naar het tijdstip van handelen.’ Voor de aansprakelijkheid van de notaris
op de voet van artikel 2:286 lid 5 BW dienen de statuten daarom beoordeeld te worden
naar de wetgeving ten tijde van het verlijden van de akte.

Los van de aansprakelijkheid van de notaris op grond van artikel 2:286 lid 5 BW, gelden
de algemene regels voor de notariéle taakuitoefening en eventueel daaruit voortvloei-
ende aansprakelijkheid. Deze aansprakelijkheid valt echter buiten het bestek van deze
studie.©

5. Van Mourik heeft erop gewezen dat in de oorspronkelijke ontwerptekst van artikel 2:286 BW dit niet
duidelijk was geformuleerd, M.J.A van Mourik, ‘Notariéle aspecten van het komende verenigings-
recht’, WPNR 1971/5127.

6. De schade kan bijvoorbeeld bestaan in kosten van herstel of inwinnen van advies, T&C Burgerlijk
Wetboek (E. Schmieman), commentaar op artikel 286 Boek 2 BW aant. 5. Mij is geen jurisprudentie
bekend ten aanzien van de notariéle aansprakelijkheid.

7. Asser/Rensen 2-II1 2017/312.

8. Dit aspect is actueel. Denk aan de belet- en ontstentenisregeling die verplicht wordt op grond van
het al door de Tweede Kamer aangenomen Wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen, zoals
ingediend bij de Eerste Kamer op 28 januari 2020, Kamerstukken I 2019-2020, 34 491, A.

9. Vgl artikel 99 lid 15 Wna.

10. Melis/Waaijer 2019, hoofdstukken 28 en 29. In Melis/Waaijer 2019/28.2.1 wordt opgemerkt dat de
waarde van artikel 2:286 lid 5 BW betrekkelijk is omdat deze bepaling niet nodig is om te komen tot
aansprakelijkheid.
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4.3 ENKELE RELEVANTE ONDERWERPEN BETREFFENDE DE
STATUTEN

431 Inleiding

Heeft de aansprakelijkheid van de notaris uit artikel 2:286 lid 5 BW, slechts een afgeleid
verband met het rechtspersonenrecht, anders ligt dat voor de statuten, te behandelen
in dit onderdeel. De inrichting van de statuten is onverbrekelijk verbonden met het
rechtspersonenrecht.

Voor elke stichting geldt dat de statuten volledig in de oprichtingsakte dienen te wor-
den opgenomen (artikel 2:286 lid 1 in verbinding met lid 3 BW)."' De onderwerpen die
verplicht geregeld moeten worden in de statuten worden genoemd in artikel 2:286 lid
4 BW: naam, doel, wijze van benoeming en ontslag van bestuurders, zetel en bestem-
ming van het vereffeningsoverschot. De wet maakt hier geen onderscheid tussen de bij
dode of bij leven opgerichte stichting. In de praktijk volstaat het doorgaans niet alleen
de verplichte onderdelen op te nemen. Vaak zal de oprichter ook andere onderwerpen
willen regelen in de statuten. Hierbij kan gedacht worden aan toezicht op het bestuur
en de mogelijkheid de statuten te wijzigen (te behandelen in 4.4). Als de wet niet voor-
schrijft dat een onderwerp in de statuten dient te worden geregeld, is het mogelijk een
deel van de organisatieregels van de stichting op te nemen in een of meer reglementen.

Reglementen zijn te onderscheiden in intern en extern vastgestelde reglementen. In-
tern vastgestelde reglementen zijn die welke gelden voor (de leden van) een bepaald
orgaan, vastgelegd door dat orgaan zelf. Extern vastgestelde reglementen geven regels
voor (leden) van een bepaald orgaan die uitgaan van een ander orgaan.'? Slechts voor
extern vastgestelde reglementen is een statutaire basis nodig.”* Dat de oprichter van een
bij leven opgerichte stichting zijn toevlucht neemt tot reglementen valt te begrijpen,
zeker als deze reglementen hem bepaalde bevoegdheden verlenen.* Het is mogelijk
dat ook de oprichter van een stichting bij dode, de erflater/oprichter dus, de behoefte
voelt externe reglementen vast te stellen. Naar mijn mening is hij daartoe ook bevoegd.
Of een (al dan niet door de oprichter/erflater opgesteld) extern reglement gewijzigd
kan worden is afhankelijk van de statuten van de stichting. Als wijziging niet mogelijk
is, is de enige oplossing wijziging van de statuten, desnoods met gebruikmaking van
artikel 2:294 BW (zie 4.4.1.1.2). De door de erflater vast te stellen externe reglementen
behoeven naar mijn mening niet verplicht te worden opgenomen in een uiterste wil.

11.  Waaijer is van mening dat wat als statuten wordt aangeduid als zodanig mogen gelden. Ook als in
de statuten de wet is overgeschreven, B.C.M. Waaijer, Statuten en statutenwijziging (diss. Nijmegen),
Deventer: Kluwer 1993, p. 7.

12. Dijk/Van der Ploeg 2019/4.4.1; Asser/Rensen 2-I11 2017/332. Een voorbeeld van een intern reglement
is het bestuursreglement.

13. Asser/Rensen 2-1112017/332.

14. De aard van deze bevoegdheden kan zeer divers zijn. Zo kan gedacht worden aan het verlenen van
toestemming tot het goedkeuren van besluiten als bedoeld in artikel 2:291 lid 2 BW of het instellen
van een toezichthoudend orgaan waarmee artikel 2:297a BW en artikel 2:297b BW rekening houden.
Ook andere bevoegdheden zijn goed denkbaar, zoals de bevoegdheid tot benoeming van een directie.
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Opneming daarvan zou ook kunnen in een afzonderlijke (onderhandse) akte. Het vol-
staat dat, zodra de stichting is opgericht, uit de statuten blijkt welke reglementen van
toepassing zijn.

Het zal duidelijk zijn dat het orgaan waarop een intern reglement van toepassing is, vrij
is dat reglement aan te passen.

Ik zal verder geen aandacht besteden aan reglementen. De onderwerpen uit de statuten
die van dusdanig belang zijn voor de bij dode opgerichte stichting om hier behandeld
te worden zijn de volgende. In 4.3.2 komt het doel aan de orde. In 4.3.3 wordt de be-
stemming van het vereffeningsoverschot behandeld. De wijze van benoeming van de
bestuurders wordt onderzocht in 4.3.4.

4.3.2 Het doel

Het doel is voor elke stichting van belang, maar voor de bij dode opgerichte stichting in
het bijzonder. Het is immers de oprichter die blijvend het doel bepaalt en daarmee het
werkgebied voor onbepaalde tijd vaststelt (zie ook 2.2.2.4). Nader inzicht in het doel is
daarmee gewenst. Dit onderwerp speelt niet alleen in Nederland, maar ook in Duits-
land en in Belgié. De positie van derden ten aanzien van overschrijding van het doel laat
ik als algemeen aspect van de stichting buiten beschouwing.

4.3.2.1 Het doel in Nederland

De stichting dient met behulp van een daartoe bestemd vermogen een in de statuten
vermeld doel te verwezenlijken. Dit doel mag niet bestaan uit het doen van uitkeringen
aan bestuurders of oprichters en aan anderen niet anders dan uitkeringen met een ide-
ele of sociale strekking (artikel 2:285 leden 1 en 3 BW). Het bepaalde in artikel 2:285
lid 3 BW wordt algemeen aangeduid als het uitkeringsverbod. Ook voor de bij dode
opgerichte stichting is het uitkeringsverbod van groot belang. Het wel of niet kunnen
doen van uitkeringen kan voor een erflater doorslaggevend zijn een stichting bij dode
op te richten. Aan dit onderwerp is heel hoofdstuk 5 gewijd.

De wet stelt, met uitzondering van het verbod uit artikel 2:20 BW — doel in strijd met de
openbare orde — geen beperkingen aan het doel.!® Zo is een ideéel doel niet verplicht.
In 2.2.2.5 bleek al dat aan de verwijzing naar het ‘vermogen’ in artikel 2:285 BW niet te
veel waarde moet worden toegekend.

15. In dit verband wijs ik erop dat in de literatuur wordt aangenomen dat in een uiterste wil verwezen
kan worden naar aan die uiterste wil te hechten stukken, M.J.A. van Mourik, WPNR 1999/6347 (na-
schrift); Asser/Perrick 4 2017/149; Melis/Waaijer 2019/6.2.6. Uit Rechtbank Midden-Nederland
11 november 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:7719, TE 2017/04, blijkt dat dit in de praktijk ook gebeurt.
Zie ook HR 15 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:660, JOR 2016/189 waaruit blijkt dat een overeenkomst
institutionele werking kan hebben.

16. Voor de betekenis van de openbare orde als ontbindingsgrond, zie Rechtbank Utrecht 3 september
2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX6613, JOR 2013/2, m.nt. E. Schmieman.
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Bij het doel gaat het om het volgens de statuten bedoelde werkterrein.” Een vage doel-
omschrijving hoeft geen onoverkomelijk probleem op te leveren.’® Het werkterrein is
meestal wel duidelijk. Het is iedereen duidelijk dat een stichting die feitelijk een zie-
kenhuis exploiteert, als statutaire doelomschrijving kan hebben ‘het bevorderen van de
volksgezondheid’. Verschil dient immers te worden gemaakt tussen doelomschrijving
en de wijze waarop het doel kan worden verwezenlijkt."” De statutaire doelomschrij-
ving geeft doorgaans in abstracte bewoordingen aan op welk gebied de stichting actief
zal zijn. Deze doelomschrijving wordt vervolgens ingekleurd door een omschrijving
van de activiteiten welke tot het bereiken van het doel kunnen leiden.

Naast het statutaire doel kan nog een doelbegrip worden onderscheiden, het achterlig-
gende doel (ook wel ‘eigenlijke doel’ genoemd).?’ Het meest duidelijk is dit achterlig-
gende doel bij de commerciéle rechtspersonen, NV en BV. ledereen weet waar het bij de
NV en de BV echt om gaat, wat het achterliggende doel is: geld verdienen (mede) voor
de aandeelhouders.”! Hoe anders ligt dit bij de stichting.?

Bij een stichting zullen het statutaire doel en het achterliggende doel vaak samenval-
len.?* Zo zal het achterliggende doel van de stichting die statutair tot doel heeft een
kunstverzameling in stand te houden, vaak ook zijn het in stand houden van die kunst-
verzameling. Het verbod uit artikel 2:285 lid 3 BW komt in beeld als het achterliggende
doel het doen van uitkeringen is, ongeacht wat het statutaire doel is. Een voorbeeld van
een dergelijk geval is als een entrepreneurial lawyer een stichting opricht die tot doel
heeft slachtoffers van een misstand bij te staan (claimstichting).? Dan is de kans groot
dat het achterliggende doel van de stichting is het voorzien in opdrachten en inkomsten
voor het kantoor van de oprichtende advocaat.?

17.  Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I1a 2013/57; M.M. Mendel, Het statutaire doel van de
Naamloze Vennootschap, Deventer: Kluwer 1971, p. 36; Groenewald 2001, p. 163.

18. Uit het verleden zijn stichtingen bekend met een zeer vaag omschreven doel. Zo had het Fonds Jan
de Koning tot doel de aanwending van het vermogen ‘voor uitkeeringen voor liefdadige doeleinden’.
De Hoge Raad (11 december 1914, NJ 1915/p. 238) oordeelde dat dit voldoende was. Ook bekend is
de zaak rond het Papefonds (HR 9 januari 1925, NJ 1925/p. 327), dat tot doel had het verlenen van
financiéle steun naar het inzicht van het bestuur. Ook hier oordeelde de Hoge Raad dat het doel vol-
doende bepaalbaar was. De Bruijn merkt op dat deze stichtingen door de Hoge Raad ‘met kunst- en
vliegwerk voor een dreigende ondergang zijn behoed’, A.R. de Bruijn, ‘Het nieuwe stichtingsrecht en
het notariaat’, WPNR 1956/4443.

19. Ook wel ‘oneigenlijk doel’ of ‘tussendoel’ genoemd, Snijder-Kuipers 2010, p. 119.

20. ‘Achterliggende doel’ wordt in deze betekenis eveneens gebruikt door Rechtbank Limburg 24 juli
2019, ECLI:NL:RBLIM:2019:6873, RN 2019/98.

21. Vgl. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-Ila 2013/57; Huizink, GS Rechtspersonen, artikel
2:7 BW, aant. 7.1.

22. En ook bij de vereniging, maar dat ligt buiten het bestek van dit werk.

23. Vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, artikel 2:7 BW, aant. 7.1.

24, Kamerstukken I1 2011-2012, 33126, nr. 3, p. 5.

25. Zie ook Reijnen 2013.
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4.3.2.2  Het doel in Duitsland

Mag in Nederland het doel van de stichting van groot belang zijn, in Duitsland is dit
wellicht in nog sterkere mate het geval. Zoals gebleken is in 2.3.2.5 houdt dit verband
met het vermogen en de instandhouding daarvan als centraal thema van de stichting
in Duitsland.

In Duitsland bestaan geen wettelijke beperkingen ten aanzien van het doel van de
stichting, zolang het doel maar niet in strijd is met het algemeen belang, het zogenaam-
de Prinzip der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung.?s In de literatuur worden twee
beperkingen ten aanzien van het doel genoemd die voortvloeien uit genoemd principe,
die echter geen van beide expliciet in de wet zijn opgenomen. Niet toegestaan zijn de
Selbstzweckstiftung en de Stiftung fiir den Stifter, de stichting voor de oprichter.?” De ex-
ploitatie van het vermogen moet derden, Destinatdre, ten goede komen.?® De stichting
mag daarom niet uitsluitend ten doel hebben het eigen vermogen te vergroten zoals
het geval is bij de Selbstzweckstiftung.?® Dit wil niet zeggen dat de stichting verplicht
begunstigden dient te hebben aan wie zij uitkeringen doet.>° Exploitatie van vermogen
is wel toegestaan (Anstaltstfitung), zoals de exploitatie van ziekenhuizen, bejaardente-
huizen, onderzoeksinstellingen en musea.>' Dat dient immers derden. Schiffer en Pruns
wijzen erop dat het bezwaar tegen de Selbstzweckstiftung voortvloeit uit § 87 Abs. 2 BGB
waarin is opgenomen dat als de statuten van de stichting worden gewijzigd, het ver-
mogen van de stichting niet aan anderen ten goede mag komen dan door de oprichter
voorziene Destinatdre. Dat impliceert dat dit ook bij de oprichting niet mag.?

Behalve als Selbstzweckstiftung mag de stichting ook niet uitsluitend bestaan ten
behoeve van de oprichter (Stiftung fiir den Stifter). Een van de argumenten voor deze
tweede beperking van het doel is, dat bij het toestaan van de Stiftung fiir den Stifter het
te eenvoudig zou zijn vermogen buiten de verhaalsmogelijkheid van schuldeisers te
brengen zonder daar zelf nadeel van te ondervinden.** Een ander argument tegen de
Stiftung fiir den Stifter is, dat de stichting bedoeld is voor onbepaalde tijd en niet van het
leven van de oprichter afhankelijk is.>* Dit argument kan uiteraard niet gelden voor de
bij dode opgerichte stichting. Maar er moet nog een ander argument tegen de Stiftung

26. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, Vorbemerkungen zu §§ 80 bis 88 Rn 7; Hof in v.Campenhau-
sen/Richter 2014 § 7 Rn 65.

27. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, Vorbemerkungen zu §§ 80 bis 88 Rn 8; Wolf M. Nietzer &
Volker Stadie, ‘Die Familienstiftung & Co. KG - eine Alternative fiir die Nachfolgeregelung bei
Familienunternehmen’ NJW 2000, 3457.

28. Uitgebreid over de Destinatdre: Karlheinz Muscheler, ‘Der Rechtsstellung der Stiftungsdestinatdre’,
WM 2003 Heft 46, 2213.

29. Hofin v.Campenhausen/Richter 2014 § 7 Rn 61; Werner & Saenger 2008, Rn 181.

30. Jan Schiffer & Matthias Pruns, ‘Zum Lehrsatz vom Verbot der Selbstzweckstiftung, Teil 1: Grundlagen
und kritische Uberpriifung’, ZStV 1/2012. § 87 Abs. 2 BGB spreekt van ‘zustatten kommen'.

31. Hofin v.Campenhausen/Richter 2014 § 7 Rn 37 (in voetnoot 88).

32. Jan Schiffer & Matthias Pruns, ‘Zum Lehrsatz vom Verbot der Selbstzweckstiftung, Teil 1: Grundlagen
und kritische Uberpriifung’, ZStV 1/2012.

33. MiiKoBGB 2013/Reuter Vorbemerkung Rn 59.

34. Schewe 2004, p. 109.
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fiir den Stifter worden genoemd. Een Stiftung fiir den Stifter past niet in een stichtingen-
recht dat gebaseerd is op de stichting als doelvermogen ten behoeve van het algemeen
nut, zoals Duitsland.?*

Het verbod op de Stiftung fiir den Stifter heeft deels dezelfde achtergrond als het Neder-
landse uitkeringsverbod van de stichting uit artikel 2:85 lid 3 BW. Deze gemeenschap-
pelijke achtergrond is het dupliceringsverbod. Zo bezien kent Duitsland dus net als
Nederland ook een uitkeringsverbod. In verband met de overeenkomst met het zoge-
noemde ‘uitkeringsverbod’ in Nederland, zal ik op de Stiftung fiir den Stifter terugkomen
in 5.3.

4.3.2.3 Het doel in Belgié

Alswordt gesproken over het doelin Belgié — tegenwoordig aldaar ‘voorwerp’ genoemd -
is het belangrijk te weten dat de rechtsbekwaamheid van een Belgische rechtspersoon
wordt ingeperkt door de ‘wettelijke specialiteit’.* Strijd met de wettelijke specialiteit
raakt de openbare orde en leidt tot nietigheid van de betreffende rechtshandeling®’
omdat de rechtspersoon buiten zijn doel niet bestaat.*® Hierbij moet worden opgemerkt
dat de onzekerheid wordt gemitigeerd doordat in Belgié nietigheid niet van rechtswege
werkt maar door de rechter dient te worden vastgesteld.>

Waaruit bestaat de wettelijke specialiteit van de stichting? De wettelijke specialiteit
van de stichting is het belangeloos doel van artikel 1:3 WVV:

35. Jakob in v.Campenhausen/Richter 2014 § 44 Rn 76.

36. Sinds de invoering van het Wetboek van vennootschappen en verenigingen in 2019 wordt wat in
Nederland ‘doel’ heet, in Belgié aangeduid als ‘voorwerp’. Het oogmerk waarmee de rechtspersoon
is opgericht, met name winstuitkering aan zijn leden dan wel een ideéel oogmerk, wordt steeds
aangeduid met de term ‘doel’ of ‘doeleinden’. In navolging van het Nederlands gebruik, hanteer ik
ook voor Belgié de term ‘doel’ voor wat dus in Belgié ‘oorzaak’ wordt genoemd. De wijziging heeft
gevolgen voor de praktijk. De nieuwe benadering leidt tot een vervaging van enerzijds het winst-
oogmerk en anderzijds het belangeloos doel als onderscheidend criterium tussen vennootschappen
respectievelijk verenigingen en stichtingen. Zo kan een vennootschap, naast een klassiek winstdoel,
een belangeloos doel hebben waartoe zij een deel van haar winsten bestemt. Zie Parl. St. Kamer, Doc
54 3119/001 (Memorie van Toelichting), p. 9 en 16.

37. Van Gerven 2007, nr. 29. Ook dit is een voorbeeld van de angst voor de dode hand in Belgié. ‘Zo is de
beperking op ondernemingsactiviteiten in Belgié zonder meer nog een restant van de napoleontische
vrees voor en dus beperking op activiteiten voor religieuze congregaties’, M.E.R. Denef & TJ. van der
Ploeg, ‘Nieuw verenigingen- en stichtingenrecht in Belgié, een vergelijking met Nederland en een
uitdaging in twee richtingen’, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2006/1.

38. Familiaal Vermogensrecht 2010, nr. 1077.

39. Caroline Cauffman, De verbindende eenzijdige belofte, Antwerpen-Oxford: Intersentia 2005, nr. 1084.
Dit kan wellicht anders worden onder het nieuwe Belgische Burgerlijk Wetboek (Wet van 13 april
2019 tot invoering van een Burgerlijk Wetboek en tot invoeging van boek 8 ‘Bewijs’ in dat Wetboek,
welke wet in werking zal treden op 1 november 2020, B.S. 15 mei 2019). Zodra dit nieuwe wetboek
van kracht is, kan nietigheid ook bij buitengerechtelijke verklaring worden ingeroepen hoewel het
uitgangspunt blijft dat nietigheid door de rechter wordt uitgesproken (artikel 5.62 BNBW). Zie ook
de memorie van toelichting, Parl. St. Kamer, DOC 54 3709/001, p. 62-65. De Belgische rechter is streng
ten aanzien van de wettelijke specialiteit, zie H. De Waulf, in zijn bespreking van de uitspraak van de
Voorzitter van de Rechtbank van Koophandel Hasselt, 10 december 2004, RDC-TBH 2005, 690.
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‘Een stichting is een rechtspersoon zonder leden, opgericht bij rechtshandeling door één of meer per-
sonen, stichters genoemd. Haar vermogen wordt bestemd om een belangeloos doel na te streven in
het kader van één of meer welbepaalde activiteiten die zij tot voorwerp heeft. Zij mag rechtstreeks
noch onrechtstreeks enig vermogensvoordeel uitkeren of bezorgen aan de stichters, de bestuurders
of enig andere persoon, behalve voor het in de statuten bepaald belangeloos doel. Elke verrichting in
strijd met dit verbod is nietig.”*®

Het belangeloos doel is daarmee dat de stichting niet mag streven winstuitkeringen te
doen. Het streven naar het doen van winstuitkeringen aan aandeelhouders is juist de
wettelijke verplichting voor vennootschappen en daarom juist een plicht voor vennoot-
schappen. Een stichting mag daardoor geen rechtshandelingen verrichten die in strijd
zijn met het belangeloos doel. Omdat een rechtspersoon niet bestaat buiten zijn doel, is
bekrachtiging van een nietige rechtshandeling niet mogelijk.*!

Dat het doel van een stichting belangeloos is, betekent niet dat de activiteiten van de
stichting belangeloos moeten zijn. Met belangeloos doel wordt bedoeld dat de stichting
geen winst mag nastreven voor bestuurders, ook niet bij ontbinding.*> Winst nastreven
voor het belangeloos doel mag wel.*?

Het belangeloos doel gaat in Belgié verder dan het Nederlandse uitkeringsverbod. In
Nederland is het uitkeringsverbod een principiéle norm, die echter geen deel uitmaakt
van de wettelijke definitie van de stichting.** In Belgié is dat dus anders, daar moet het
doel belangeloos zijn en vormt het uitkeringsverbod een onderdeel van het belangeloos
doel als wettelijke specialiteit.*>

Tijdens de behandeling van de wijziging die leidde tot de aangepaste V&S-wet in 2003,

de voorloper van het Wetboek van vennootschappen en verenigingen, noemde de mi-

nister van Justitie twee redenen voor de invoering van de private stichting, beide be-

trekking hebbende op het doel van de stichting:

(i) het creéren van een Belgisch alternatief voor het Nederlandse administratiekan-
toor; en

40. Voorheen geregeld in artikel 27 § 1 V&S-wet. Vgl. Pia Lavrysen, ‘De private stichting: een volwaardig
alternatief voor de Nederlandse stichting-administratiekantoor?’, RDC-TBH 2002, p. 667-697.

41. Hans De Wulf, ‘De private stichting als instrument van familiaal vermogensbeheer’, in: Familiale ver-
mogensplanning. XXXste Post Universitaire Cyclus Willy Delva 2003-2004, Mechelen: Kluwer 2004,
p. 582.

42. Hans De Wulf, Het onderscheid vennootschap - vereniging na de invoering van het Wetboek van ven-
nootschappen en verenigingen, Working Paper Series (WP 2019-03), Financial Law Institute, Ghent
University, 2019, p. 5, http://www.law.ugent.be/fli/wps/pdf/WP2019-03.pdf.

43. Hans De Wulf, ‘De private stichting als instrument van familiaal vermogensbeheer’, in: Familiale ver-
mogensplanning. XXXste Post Universitaire Cyclus Willy Delva 2003-2004, Mechelen: Kluwer 2004,
p. 582; Van Boven 2011, nr. 65.

44. Lubbers 1978.

45. Pia Lavrysen, ‘De private stichting: een volwaardig alternatief voor de Nederlandse stichting-admini-
stratiekantoor?’, RDC-TBH 2002, p. 667-697, nr. 24.
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(ii) aan ouders van gehandicapte kinderen de mogelijkheid te bieden de toekomst van
hun kinderen te waarborgen door middel van een soepele en doeltreffende struc-
tuur die langer dan zijzelf zal bestaan.*

In 2.4.2 schreef ik al dat de minister van Justitie van mening is dat beide doeleinden
binnen het belangeloos doel passen.

Naast de wettelijke specialiteit kent men in Belgié, net zoals in Nederland en Duitsland,
ook een regeling ten aanzien van het statutaire doel van de stichting. Als wordt voldaan
aan het belangeloos doel, is elk statutair doel toegestaan.

43.3 De bestemming van het vereffeningsoverschot

Bij de Duitse en Belgische stichting, veel meer dan bij de Nederlandse stichting, draait
het om het vermogen, zo bleek al in hoofdstuk 2. Toch zijn er ook in Nederland stichtin-
gen met vermogen. Als dat vermogen te klein is geworden om het doel te bereiken, heeft
een dergelijke stichting meestal geen bestaansrecht meer. In dat geval ligt ontbinding
en vereffening van haar vermogen voor de hand. De vraag is dan echter, wat te doen met
het eventuele vereffeningsoverschot? De bestemming van het vereffeningsoverschot is
voor de bij dode opgerichte stichting van groot belang als de stichting erfrechtelijk is
begunstigd. Als de stichting heeft gefungeerd in het kader van de afwikkeling van de
nalatenschap of ter uitoefening van (intussen geéindigde) persoonlijkheidsrechten, is
het belang van de bestemming van het vereffeningsoverschot aanzienlijk geringer, van
een vereffeningsoverschot zal dan geen sprake zijn.

Het is de oprichter van de stichting die de bestemming van een eventueel vereffenings-
overschot bepaalt.#” Voor de bij dode opgerichte stichting, bepaalt de erflater dit der-
halve. Gebruikelijk is, dat het vereffeningsoverschot wordt aangewend voor een met
het doel van de stichting vergelijkbaar doel.*®

Het is niet ondenkbaar dat een bij dode opgerichte stichting een eventueel vereffe-
ningsoverschot moet uitkeren aan de (andere) erfgenamen van de erflater of door hem
aangewezen personen. Dit laatste kan, bijvoorbeeld, van belang zijn als de stichting tot
doel had iemand met een geestelijke of lichamelijke beperking te ondersteunen. Als
deze persoon is overleden, kan het saldo van het vermogen aan de erfgenamen van
de erflater — of andere door hem aangewezen personen — ten goede komen.*’ De vraag

46. Verslag van de Commissie voor de Justitie, Parl. St. Senaat 2000-2001, nr. 283/16, p. 146. Zie ook
Weyts 2004, nr. 24.

47. Hierbij dient echter bedacht te worden dat door wijziging van de statuten ook de bepaling ten aan-
zien van de bestemming van het vereffeningsoverschot zou kunnen worden gewijzigd.

48. Als de bij dode opgerichte stichting wil voldoen aan de eisen die de wet stelt aan een ANBI, dan is dit
ook verplicht, artikel 5b lid 3 AWR in verbinding met 1a lid 1 onder h UR AWR 1994.

49. Dit levert volgens mij geen strijd op met het uitkeringsverbod, zie hierover hoofdstuk 5.

108



DE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING IN HET RECHTSPERSONENRECHT 4.3

of in dat geval sprake is van een testamentair bewind of een voorwaardelijke making,
komt aan de orde in 7.2.3, respectievelijk 7.2.2.5°

434 De benoeming van bestuurders

Naast het doel en het bestemmingsoverschot die beide hiervoor aan de orde zijn ge-
weest, zal de erflater veel belangstelling hebben voor de benoeming van bestuurders
van ‘zijn’ bij dode opgerichte stichting. Het zijn de bestuurders die grote invloed uit-
oefenen op het feitelijk functioneren van de aan de wil van de erflater ontsproten stich-
ting.

Bestuurders heeft de bij dode opgerichte stichting vanzelfsprekend pas nodig op het
tijdstip dat de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting onherroepe-
lijk is geworden door het overlijden van de erflater. Op dat tijdstip behoeven de be-
stuurders ook pas aan te treden. Niet vereist is, dat de bestuurders direct bij het over-
lijden van de erflater bekend zijn. Ook zonder bestuurders is de bij dode opgerichte
stichting een echte rechtspersoon, zij het dat de stichting niet kan functioneren; er is
niemand die besluiten kan nemen of de stichting kan vertegenwoordigen.’> Voor een
goed begrip van de problematiek van de benoeming van bestuurders schets ik kort
het wettelijk systeem van benoeming (en ontslag) van bestuurders van een stichting.
De wet schrijft voor dat de statuten voorzien in de benoeming en ontslag van bestuur-
ders (artikel 2:286 lid 4 letter c BW). Aan de benoeming van bestuurders dient een be-
sluit ten grondslag te liggen,’®> men kan niet van rechtswege bestuurder worden.>* Hier-
door is het niet mogelijk het zijn van bestuurder te koppelen aan een hoedanigheid.>

50. De voorwaardelijke making die hier wordt bedoeld, wordt doorgaans aangeduid als ‘tweetrapsma-
king’. Hier zij opgemerkt dat in een dergelijke situatie vanuit fiscale optiek beter kan worden gekozen
voor een tweetrapsmaking dan de weg via de regeling van het vereffeningsoverschot.

51. Dit is niet altijd zo geweest, zo lezen wij bij Besier 1891, p. 92-93: ‘Men werpe ons niet tegen, dat er
bij gelijktijdige stichting en erfstelling toch geen onmiddellijke erfopvolging plaats heeft, omdat de
stichting eerst volledig bestaat, wanneer het bestuur zijn functies aanvaard heeft. Want de geboorte
der stichting moge eerste volledig zijn bij die aanvaarding, zij ving toch reeds aan, toen op het oogen-
blik van den dood des erflaters, zijn testament begon te werken.’

52. De taak en de werkwijze van het bestuur vallen buiten het kader van mijn onderzoek.

53. Vgl. HR 15 december 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA9047, N 2001/109, m.nt. ].M.M. Maeijer.

54. H.J.deKluiver, ‘Hollanditis in het rechtspersonenrecht? Over kwalitatief lidmaatschap’, N/B 18 februa-
ri 1994/7; T.EH. Reijnen, ‘De wijze van benoeming van bestuurders van een stichting’, JBN 2014/27.
Zie ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/195. Net als voor de benoeming van een bestuurder is
ook voor het ontslag van een bestuurder een besluit nodig. Dit neemt niet weg, dat een bestuur-
der de bevoegdheid heeft zelf ontslag te nemen, zij het dat een bestuurder dit niet rauwelijks kan
doen, Rechtbank Groningen (Voorzieningenrechter) 5 augustus 2011, ECLI:NL:RBGRO:2011:BR4855,
JOR 2011/323, m.nt. C.J. Groffen (Stichting Schoorsteen Ezinge). De Groningse voorzieningenrechter
maakt een vergelijking met een zaakwaarnemer, deze is net zomin als een bestuurder van een stich-
ting, verplicht die taak op zich te nemen, maar als hij daaraan begint, moet hij daar — binnen het
redelijke — mee doorgaan.

55. Anders: Rechtbank Gelderland 17 april 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:3656, RN 2014/5.

109



4.3 DE BI] DODE OPGERICHTE STICHTING IN HET RECHTSPERSONENRECHT

De wet schrijft niet voor door wie de benoeming moet plaatsvinden. Hierdoor zijn de
mogelijkheden nagenoeg onbeperkt.> Anders ligt het voor de eerste bestuurders van
een stichting, zij hoeven niet te worden benoemd volgens de regels uit de statuten maar
kunnen door de oprichter worden aangewezen in de oprichtingsakte.”” Het is aan de op-
richter wie hij aanwijst tot eerste bestuurder van een stichting. Dit geldt zowel voor de
‘gewone’ stichting, als voor de bij dode opgerichte stichting. In de praktijk wordt vaak
gebruikgemaakt van de mogelijkheid tot aanwijzing van de eerste bestuurders. Als de op-
richter de eerste bestuurders niet heeft aangewezen, geldt de statutaire wijze van benoe-
ming en ontslag.”® Bij de bij dode opgerichte stichting is het niet anders. Ik zie geen be-
zwaar in een algemene, abstracte aanwijzing. Zo acht ik het mogelijk als bestuurder aan
te wijzen ‘de accountant van mijn holdingvennootschap ten tijde van mijn overlijden’.

Om de flexibiliteit voor de benoeming van de eerste bestuurders door de erflater/op-
richter nog groter te maken, zie ik geen bezwaar in het opnemen in de statuten van
de bepaling dat de eerste bestuurders kunnen worden benoemd bij afzonderlijk door
de erflater op te maken akte. Door het overlijden van de erflater wordt de stichting
opgericht en wordt ook de benoeming van de eerste bestuurders van kracht. Door de
samenval van rechtsmomenten, gebeurt dit allemaal op het tijdstip van overlijden van
de erflater/oprichter. Artikel 2:285 lid 2 BW biedt hiervoor de ruimte. Deze bepaling
biedt de mogelijkheid in de statuten een of meer personen de bevoegdheid te geven
om in de vervulling van lege plaatsen in organen van de stichting te voorzien, dus ook
in het bestuur. Die persoon kan ook de erflater/oprichter zijn. De erflater dient dan als
orgaan van de stichting te worden gezien. Een dergelijke benoeming is geen uiterste
wilsbeschikking. De erflater verricht een rechtshandeling in een hoedanigheid voort-
vloeiende uit de statuten van een stichting, niet voor zichzelf. Dat laatste is nodig om te
kunnen spreken van een uiterste wilsbeschikking (zie ook 3.2.1.1).%°

Hoewel elke wijze van benoeming van opvolgende bestuurders is toegestaan, ligt het
voor de hand dat de statuten bepalen dat het bestuur in vacatures zal voorzien (codpta-
tie). Zo worden de nieuwe bestuurders benoemd door personen in wie de erflater van
meet af aan vertrouwen heeft gesteld. Het voordeel van codptatie is, dat dit de grootste
garantie oplevert dat de bestuurders constructief kunnen samenwerken. Het voor de
hand liggende nadeel is, dat de bestuurders wellicht uit dezelfde hoek komen en de
‘checks and balances’ misschien niet z6 uitgebalanceerd zijn als is gewenst.

56. Een uitzondering is dat een door de rechtbank ontslagen bestuurder in de vijf jaar na het ontslag niet
(wederom) tot bestuurder kan worden benoemd (artikel 2:298 lid 3 BW). Zie ook artikel 2:285 lid 2
BW, dat spreekt van personen die de bevoegdheid hebben in de ‘ledige plaatsen in de organen van de
stichting te voorzien'. Hiermee wordt grote vrijheid gecreéerd voor statutaire benoemingswijzen.

57. Asser/Rensen 2-111 2017/337; Dijk/Van der Ploeg 2019/8.5.1.b.

58. Als dat niet kan of niet gebeurt, dan benoemt de rechtbank de eerste bestuurder (artikel 2:299 BW).
Een voorbeeld: ingeval de aangewezen eerste bestuurder zijn benoeming niet aanvaardt en de sta-
tuten voorzien in benoeming van bestuurders bij wijze van codptatie, zal de rechtbank de eerste
bestuurder moeten benoemen.

59. Breemhaar 1992, nr. 6 en 12. Vgl. Asser/Rensen 2-III 2017/337 waar wordt opgemerkt dat een be-
noemingsgerechtigde een orgaan van de stichting is. Daardoor is de benoeming door de erflater een
besluit in de zin van het rechtspersonenrecht, vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I1* 2015/290.
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Voor het geval het bestuur geheel of gedeeltelijk ontbreekt en in de statuten niet in de
vervulling van bestuursfuncties wordt voorzien, kan de rechter op verzoek van iedere
belanghebbende of het openbaar ministerie de vacatures in het bestuur opvullen (ar-
tikel 2:299 BW).%°

44 STATUTENWIJZIGING
441 Het belang van de (on)mogelijkheid van statutenwijziging

De geobjectiveerde wil van de oprichter is van groot belang voor de stichting. Dit geldt
zowel voor Nederland, Duitsland als Belgié, zo bleek in hoofdstuk 2. De erflater laat
de bij dode opgerichte stichting het levenslicht zien, maar niet alleen dat, hij bepaalt
ook het doel en de werkwijze van deze stichting. De wil van de oprichter blijkt voor
een belangrijk deel uit de statuten. Als statutenwijziging eenvoudig zou zijn, zou dat
ten koste kunnen gaan van de wil van de oprichter. Dit is wellicht nog in versterkte
mate van toepassing op de bij dode opgerichte stichting. De erflater/oprichter moet het
functioneren van ‘zijn’ stichting immers in handen leggen van anderen.®'

In dit onderdeel wil ik onderzoeken wat de mogelijkheden zijn tot statutenwijziging in
Nederland, Duitsland en Belgié.

4411  Statutenwijziging in Nederland

4.4.1.1.1 In beginsel is statutenwijziging niet mogelijk

Hoewel vanzelfsprekend, mag niet uit het oog worden verloren dat de oprichter van
een stichting bij dode is overleden. Sterker nog, de stichting bestaat uitsluitend ten ge-
volge van zijn overlijden en het is de erflater/oprichter die de grondslagen, het doel en
de werkwijze van de stichting bepaalt voor zolang de stichting bestaat.5? Maar de stich-
ting ‘is’ niet van de oprichter. In 2.2.2.4.1 schreef ik dat na haar oprichting de stichting
op zichzelf staat, of in de woorden van Quist:

‘De stichting ‘is’ van niemand, de stichting is van zichzelf.’®*

Vanwege de rol van de oprichter bij het bepalen van het doel, de grondslagen en de
werkwijze van de stichting, verbaast het niet dat het uitgangspunt van de wet is, dat
de statuten van een stichting niet kunnen worden gewijzigd. Toch vond de wetgever
het wenselijk de oprichter de vrijheid te geven te bepalen dat de statuten wel kunnen
worden gewijzigd. Daarom is in artikel 2:293 BW opgenomen, dat de statuten van
een stichting uitsluitend gewijzigd kunnen worden indien de statuten daartoe zelf de

60. Hieronder valt niet de situatie dat er (voldoende) bestuurders zijn maar de onderlinge taken in strijd
met de statuten zijn verdeeld, HR 7 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5355, NJ 2012/499.

61. Gesteld zou kunnen worden dat de ‘afwezigheid’ van de erflater als bestuurder het probleem is.

62. Vande Velde 1937.

63. Quist 2008. Uiteraard kan de stichting er wel zijn v66r iemand. Wie dat is, moet blijken uit het doel.
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mogelijkheid openen. De oprichter zal dus moeten kiezen of hij de mogelijkheid tot
statutenwijziging geheel of gedeeltelijk wil toestaan. Voor menig erflater zal dat een
moeilijke keuze zijn.

Vooral als de bij dode opgerichte stichting voordeel trekt uit uiterste wilsbeschikkingen
van de erflater, zal hem, zo mag worden aangenomen, er veel aan zijn gelegen te voor-
komen dat door statutenwijziging de stichting afraakt van de door hem aangewezen
weg. Niettemin, ook al is het de bevoegdheid van de erflater de statuten van de bij dode
opgerichte stichting vast te stellen en daarmee het karakter en het doel van de stichting
te bepalen, hij zou zich dienen te bedenken dat niets voor de eeuwigheid is.

De mogelijkheid tot statutenwijziging kan van groot belang zijn voor elke stichting. Als
de statuten van de stichting, bijvoorbeeld, niet voldoen aan de eisen die worden gesteld
aan een algemeen nut beogende instelling (ANBI),** mist de stichting bepaalde fiscale
faciliteiten. Deze kunnen wel worden genoten als de statuten daarop aangepast kunnen
worden.

Als de statuten van de stichting niet de mogelijkheid tot statutenwijziging bevatten,
voorziet de wet in artikel 2:294 BW niettemin in een mogelijkheid aan het wijzigings-
verbod te ontsnappen.

4.4.1.1.2 Een ontsnappingsmogelijkheid: soms is statutenwijziging toch mogelijk

De hoofdregel mag dan zijn dat statutenwijziging niet mogelijk is, toch biedt artikel
2:294 BW een ontsnappingsmogelijkheid aan het wijzigingsverbod, zelfs voor wijzi-
ging van het doel. De mogelijkheid ook het doel te wijzigen als de statuten dit niet
mogelijk maakten of zelfs uitsluiten, is ingevoerd bij de Invoeringswet Boeken 3,5 en 6
NBW zesde gedeelte per 1 januari 1992.5

Hoe werkt deze mogelijkheid? Op verzoek van een oprichter, het bestuur of het open-
baar ministerie, kan de rechtbank,’® ondanks dat de statuten hierin niet voorzien, de
statuten toch wijzigen:

64. Artikel 6.33 lid 2 onder b Wet inkomstenbelasting 2001.

65. Vastgesteld bij Wet van 15 november 1989, Stb. 541. In de Memorie van Toelichting heet het: ‘De
wet maakt een rechterlijke wijziging van de statuten mogelijk, doch verbiedt wijziging van doel
en doelomschrijving, indien de statuten die hebben uitgesloten. In deze tijd van snelle wisseling
van technische mogelijkheden en sociale omstandigheden is deze beperking niet wenselijk, en de
voorgestelde wijziging strekt ertoe, haar weg te nemen, zij het onder het voorschrift dat de rechter
bij wijziging van het bestaande doel een verwant doel moet uitkiezen’, Kamerstukken I 1982-1983,
17725, nrs. 1-3 p. 82.

66. Voor deze wijziging is dus geen notariéle akte nodig, die wel vereist is voor de door de statuten toe-
gestane wijziging (artikel 2:293 BW). In procedures wordt dit wel eens over het hoofd gezien en wor-
den conceptakten van statutenwijziging aan de rechtbank overgelegd, zie Rechtbank Arnhem 27 juli
1990, ECLI:NL:RBARN:1990:AD1202, NJ 1991/261; HR 7 december 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4496,
NJ 2002/27 (Henriétte Sara De Lanoy Meijer Stichting). Uiteraard is het wel verstandig in het verzoek-
schrift tot statutenwijziging de gewenste tekst van de wijziging op te nemen.
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‘indien ongewijzigde handhaving van de statuten zou leiden tot gevolgen, die bij de oprichting redelij-
kerwijze niet kunnen zijn gewild.’?”

Hoewel de rechter moet uitgaan van de wil van de oprichter, leidt het gebruik van het
woord ‘redelijkerwijze’, bij de beoordeling door de rechter tot een objectivering van die
wil (waarover meer in 2.2.2.4.1).58

Van een verzoek tot statutenwijziging door de oprichter zal bij de bij dode opgerichte
stichting uiteraard geen sprake kunnen zijn. Artikel 2:294 lid 2 BW bepaalt verder dat
de rechtbank zo min mogelijk van de statuten mag afwijken. Indien wijziging van het
doel noodzakelijk is, wijst zij een doel aan dat aan het bestaande verwant is.®

In 2.4.2.4 parafraseerde ik Van Gerven met de woorden dat de wil van de oprichter in
Belgié kennelijk zo belangrijk is, dat - juist om die wil van de oprichter te waarborgen -
de rechter de mogelijkheid moet hebben de statuten te wijzigen. Voor Nederland geldt
dit evenzo. De waarborging van de wil van de oprichter eist terughoudendheid van de
rechter bij de toepassing van de wijzigingsbevoegdheid van artikel 2:294 BW, zo bleek
in 2.2.2.4.7° De terughoudendheid bij de wijzigingsbevoegdheid werd bevestigd in Hof
Arnhem-Leeuwarden van 12 oktober 2016. In deze uitspraak geeft het hof ook de cri-
teria voor de toepassing van de wijzigingsbevoegdheid van de rechter van de statuten:

‘Allereerst is de bevoegdheid tot wijziging beperkt tot het wegnemen van de ongewenste gevolgen.
Vervolgens dient hij zo min mogelijk af te wijken van de bestaande statuten en, ten slotte, dient hij
wanneer wijziging van het doel noodzakelijk is een aanverwant doel aan te wijzen. Indien de rechter
deze beperkingen in acht neemt, is hij bevoegd zo nodig de statuten te wijzigen op andere wijze dan
verzocht. Bij dit alles is de wil van de oprichters richtinggevend.”!

Deze uitspraak, die in overeenstemming is met de Memorie van Toelichting ten aanzien
van artikel 9 Wos?? (op dit punt gelijkluidend aan artikel 2:294 BW), doet twijfelen aan
de juistheid van de opmerking van Van der Burg in 1997 ten aanzien van de wijzigings-
bevoegdheid van de rechter. Van der Burg legt een koppeling tussen het doel van een
stichting en de wijzigingsmogelijkheid van een legaat of last (artikel 4:123 BW, res-
pectievelijk artikel 4:134 BW). De achtergrond van de wijzigingsbevoegdheid van de

67. Van Veen 2011, p. 31, merkt op dat de toetsingsmaatstaf bij fusie of splitsing - gegronde redenen
om aan te nemen dat de fusie strijdig is met het belang van de stichtingen - minder stringent
is dan die voor statutenwijziging. Niettemin heeft Rechtbank Amsterdam 22 december 2015,
ECLI:NL:RBAMS:2015:9514, RN 2016/27 bij de beoordeling of sprake was van bedoelde gegronde
redenen aansluiting gezocht bij het criterium van artikel 2:294 BW.

68. Kamerstukken I1 1954-1955, 3463, nr. 3, p. 10.

69. Rechtbank Noord-Nederland 3 maart 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:876, JOR 2016/124, m.nt. ].M. Blan-
co Fernandez.

70. Uit de jurisprudentie blijkt dat de rechter het nauw neemt met beperkte bevoegdheid tot het wijzigen
van de statuten, vooral als het de wijziging van het doel betreft. Wijziging van het doel is alleen dan
mogelijk, indien het doel niet meer kan worden bereikt. Bekende voorbeelden hiervan zijn Rechtbank
Arnhem 27 juli 1990, ECLI:NL:RBARN:1990:AD1202, N] 1991/261 (Roomsch Catholijk Vrouwenhuis te
Arnhem); Rechtbank Amsterdam 23 april 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:2378, JOR 2015/202.

71. Hof Arnhem-Leeuwarden 12 oktober 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:8167, RN 2017/4.

72. Kamerstukken I1 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 10.
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rechter ten aanzien van de statuten van een stichting enerzijds en de mogelijkheid tot
wijziging van een legaat of last anderzijds, is volgens Van der Burg dezelfde en dan
moet ook het beoordelingskader gelijk zijn:

‘Bij de testamentaire last, de schenking onder last en de doelstelling van een stichting heeft de rechts-
orde er ook belang bij ‘verstening’ tegen te gaan.’”?

De bevoegdheid tot wijziging van een last of legaat, heeft de rechter in het belang van
de bij de last of legaat betrokkenen of in het algemeen belang. De bedoeling van de
erflater neemt de rechter hierbij zo veel mogelijk in acht, aldus artikel 4:123 lid 2 BW,
respectievelijk artikel 4:134 lid 2 BW. Is de bedoeling van de erflater bij de wijziging van
een last of legaat een aspect dat meegenomen wordt, bij de wijzigingsbevoegdheid op
grond van artikel 2:294 BW draait het daarentegen volledig om de wil van de oprichter.
In de woorden van de minister:

‘De wil van de stichter bij de oprichting is, zoals hierboven gezegd, de rechter voor zijn beslissing als
richtsnoer gegeven, d.w.z. de rechter heeft rekening te houden met die wil, getransponeerd naar de
huidige omstandigheden.™

Een gelijkheid in beoordelingskader waarvan Van der Burg uitging, zie ik niet. In 6.4.2
kom ik terug op het verband tussen artikel 2:294 BW en de mogelijkheid tot wijziging
of opheffing van legaten en lasten.

Terug naar de techniek van artikel 2:294 BW. Zoals hiervoor opgemerkt, heeft de recht-
bank de bevoegdheid de statuten te wijzigen uitsluitend indien de gevolgen van onge-
wijzigde handhaving bij de oprichting niet kunnen zijn gewild. Bij de mogelijkheid tot
statutenwijziging door de rechter zien wij echter een probleem voor de bij dode opge-
richte stichting. De oprichting van een stichting bij dode vindt plaats op het tijdstip
waarop de uiterste wil waarin de uiterste wilsbeschikking tot oprichting is opgenomen
onherroepelijk wordt, dus bij het overlijden van de oprichter/erflater (zie 2.2.2.3). Wel-
nu, op het tijdstip van de oprichting is het, voor zover dit eisen stelt aan de statuten,
duidelijk wat de eisen zijn om erkend te worden als, bijvoorbeeld, algemeen nut be-
ogende instelling (ANBI).” Het tijdstip van het opmaken van de akte kan daar echter ver
voor liggen, toen wellicht andere eisen golden. Had de erflater dat geweten, dan zou hij

73. V.A.M.van der Burg, ‘De culturele en maatschappelijke beschikking - de wetgeving en het toezicht op
modern mecenaat’, in: Bestuur onder controle (Ars Notariatus LXXXX), Deventer: Kluwer 1999. Van
der Burg wordt hierin gevolgd door Van Uchelen-Schipper 2018/4.4.2. Ook J.M. Blanco Ferndndez in
zijn noot bij HR 12 mei 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5779, JOR 2000/145 (Moskee Al Firdaus, Stichting
[slamitisch Sociaal Cultureel Centrum) legt een verband tussen artikel 4:123 BW/4:134 BW en artikel
2:294 BW. Hij doet dat onder verwijzing naar A.S. Hartkamp, ‘Wijziging of opheffing van bij erf-
stelling of legaat gemaakte bedingen: van Museumwet tot Nieuw BW’, in: Bestuur onder controle
(Ars Notariatus LXXXX), Deventer: Kluwer 1999. Ook Hartkamp legt genoemd verband.

74. Kamerstukken I1 1954-1955, 3463, nr. 3, p. 10. Hoewel ik denk dat Van der Burg ongelijk heeft ten aan-
zien van het positieve recht, zie ik wel degelijk de voordelen van zijn visie. De oplossing zou echter
gevonden moeten worden in een wijziging van artikel 2:294 BW. Dit onderwerp valt echter buiten
het onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting.

75. Artikel 6.33 lid 1 onderdeel b Wet IB 2001.
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deze eisen nagenoeg zeker hebben nageleefd. Naar de letterlijke tekst van artikel 2:294
BW zou de rechtbank de statuten nu niet kunnen aanpassen omdat deze bepaling uit-
sluitend ziet op wijzigingen na de oprichting als gevolg van ten tijde van de oprichting
onvoorziene gevolgen. Hoewel de akte (de notariéle uiterste wil) veel eerder kan zijn
opgemaakt, vindt de oprichting van de stichting pas plaats bij het overlijden van de erf-
later. Zuiver formeel is dan geen sprake van wijzigingen na de oprichting, maar van wij-
zigingen tussen het moment van het opmaken van de uiterste wilsbeschikking van de
uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting en het moment van oprichting
bij het overlijden van de erflater. Strikte toepassing van deze regel zou daardoor tot on-
gewenste uitkomsten leiden. Redelijke wetstoepassing pleit ervoor het voorschrift van
artikel 2:294 BW zo te lezen dat met (...) gevolgen, die bij de oprichting redelijkerwijze
niet kunnen zijn gewild (...)’ bedoeld worden de gevolgen die bij het opmaken van de
oprichtingsakte redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild. Het tijdstip waarop de uiterste
wilsbeschikking wordt opgemaakt, is immers het ijkpunt van zowel de erflater als de
instrumenterende notaris (zie ook 4.2).

De vraag kan nog worden gesteld of artikel 4:46 BW, handelende over uitleg van uiter-
ste wilsbeschikkingen, nog een rol speelt bij het bepalen wat bij de oprichting kennelijk
niet is gewild. In 3.6.3.1 heb ik verdedigd dat de stichting als zodanig geen uiterste wils-
beschikking is, maar dat uitsluitend de rechtshandeling tot oprichting van een stichting
bij dode een uiterste wilsbeschikking is. De consequentie hiervan is, dat de rechter niet
is gebonden aan de beperkingen die uit artikel 4:46 BW voortvloeien. De grenzen die
artikel 4:46 BW stelt aan de uitleg van uiterste wilsbeschikkingen gelden daardoor
niet.”® De rechter is daardoor niet gebonden aan de beperking dat de uitleg van uiterste
wilsbeschikkingen dient plaats te vinden naar het tijdstip van testeren.”” De rechter
heeft daardoor een grote vrijheid bij de beoordeling of sprake is van omstandigheden
die redelijkerwijze bij de oprichting niet zijn gewild.

Als wijziging van de statuten plaatsvindt door de rechter zal men niet snel hoeven te
vrezen voor misbruik van de bevoegdheid daartoe. Dit ligt anders als de statuten wel
voorzien in de mogelijkheid tot wijziging. Het is dan ook niet voor niets dat zelfs als de
statuten bepalen dat statutenwijziging onbeperkt mogelijk is, dit niet geldt voor het
doel en andere grondregels. Als grondregels van de statuten van een stichting noemt
Quist, naast het doel, de samenstelling en wijze van benoeming van het bestuur en de
mogelijkheid al dan niet de statuten te wijzigen.”® De bepaling ten aanzien van het ver-
effeningsoverschot zie ik ook als een dergelijke grondregel, zeker voor de bij dode op-
gerichte stichting die voordeel heeft genoten uit nalatenschap van de erflater/oprichter.

76. Anders: P.H.N.QuistinzijnnootonderRechtbank Amsterdam23 april2015,ECLI:NL:RBAMS:2015:2378,
JOR 2015/202. Zie voor die grenzen Asser/Perrick 4 2017/172; Handboek Erfrecht FW.J.M. Schols
2015/VIL.4.2. Vgl. ook J.H. Nieuwenhuis, ‘Tekst en tijd. Het belang van het voortschrijden van de tijd
bij uitleg van juridische teksten’, WPNR 2007/6709. Als artikel 4:46 BW niet van toepassing is, kan
de ‘Horizontverschmeltzung’, in de door Hans-Georg Gadamer daaraan gegeven betekenis, waarover
Nieuwenhuis schrijft, zijn werk doen. Zo schrijft Nieuwenhuis: ‘Uitleg van juridische teksten is niet
mogelijk zonder een gezonde dosis vooroordeel.’

77. Handboek Erfrecht FW.J.M. Schols 2015/VIL.4.1.

78. Noot bij Rechtbank Amsterdam 23 april 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:2378, JOR 2015/202.
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4.4.1.1.3 Als statutenwijziging mogelijk is, geldt dat niet voor elke wijziging

Als de statuten zwijgen, is statutenwijziging zonder rechterlijk ingrijpen onmogelijk,
zo bleek. Maar als wijziging van de statuten wel is toegestaan, is dan elke wijziging
mogelijk? Nee, is het duidelijke antwoord van Maeijer. Maeijer is van mening dat sta-
tutenwijziging slechts mogelijk is indien dit objectief beschouwd noodzakelijk is, zeker
als het de wijziging van het doel betreft.”

In zijn proefschrift neemt Waaijer een vergelijkbaar standpunt in.%°

Rensen®' en Quist®? denken genuanceerder over de mogelijkheid tot statutenwijziging.
Rensen is van mening, dat, gelet op de autonomie van de oprichters en anderen die
de inhoud van statuten kunnen bepalen, meer betekenis moet worden toegekend aan
de wijze waarop de wijzigingsbevoegdheid is geformuleerd. Zeker als de wijziging is
onderworpen aan goedkeuring door andere organen of derden, is Rensen genegen ook
wijziging van het doel toe te laten. Ook Quist ziet ruimere mogelijkheden voor wijzi-
ging van het doel dan Maeijer en Waaijer, echter als die wijzigingen het doel betreffen,
is hij terughoudender dan Rensen. Zo is Quist van mening dat het antwoord op de vraag
of het doel van de stichting kan worden gewijzigd, afhankelijk is van de wijze waarop
de stichting haar vermogen heeft verkregen.

Dit uitgangspunt van Quist onderschrijf ik volledig. Zo acht ik het - buiten de uitzon-
dering dat het doel niet meer kan worden bereikt - onmogelijk het doel te wijzigen
als de bij dode opgerichte stichting begunstigde uit een uiterste wilsbeschikking van
de erflater is geweest. Vermogen afkomstig van de oprichter/erflater kan niet op an-
dere wijze worden aangewend dan door hem via het doel van de stichting voorzien.
Dit vloeit mede voort uit het doel als last, waarover ik schrijf in hoofdstuk 5. Als geen
‘oud’ vermogen aanwezig is en nieuw vermogen wordt verkregen, zou hier anders over
gedacht kunnen worden, al meen ik dat liquidatie van de bestaande stichting en op-
richting van een nieuwe meer voor de hand ligt. Deze beperkte wijzigingsmogelijkheid
geldt niet alleen ten aanzien van het doel, maar voor alle grondregels. Het zijn immers
deze grondregels, vooral het doel, waarin de wil van de oprichter, zo belangrijk voor
elke stichting, naar voren komt. Bij de overige bepalingen uit de statuten ligt het naar
mijn mening anders. Daarvan kan veel eerder worden aangenomen dat deze gewijzigd
kunnen worden, indien de statuten wijziging toestaan.®?

79. Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-11 1997/495.

80. B.C.M. Waaijer, Statuten en statutenwijziging (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1993, p. 178.

81. Asser/Rensen 2-I11 2017/361.

82. Quist 2008.

83. Vgl. K. Schroten, De overheidsstichting op het niveau van de centrale overheid (diss. Utrecht), Deven-
ter: W.EJ. Tjeenk Willink 2000, p. 26.
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4.4.12  Statutenwijziging in Duitsland

De gedachte dat de wil van de oprichter van groot belang is voor de stichting wordt in
Duitsland wellicht nog sterker gevoeld dan in Nederland en Belgié. Dit blijkt wel uit de
Duitse jurisprudentie:

‘daR dem im Stiftungsgeschaft zum Ausdruck gekommenen Stifterwillen fiir die Stiftung maf3gebende
Bedeutung zu kommt. Oberstes Prinzip des Stiftungsrechts ist der Stifterwille.”*

De mogelijkheid tot statutenwijziging is hiermee in tegenspraak.®> Op de lange termijn
moet echter onder ogen worden gezien dat het doel van de stichting niet meer te be-
reiken zal zijn. Ook kan het zijn dat de maatschappelijke opvattingen dusdanig zijn
gewijzigd, dat wijziging van het doel onontkoombaar is. Dit is ook de mening in Duits-
land. Zo schrijft Saenger dat het doel de stichting niet voor tientallen jaren of zelfs voor
eeuwen kan worden geketend. Onder gewijzigde omstandigheden, moet ook het doel
kunnen worden aangepast.®¢ De mogelijkheid tot wijziging van de statuten op initiatief
van de stichting zelf is in Duitsland onderworpen aan de wetgeving van de betreffende
deelstaat. In alle deelstaten is de mogelijkheid tot statutenwijziging op initiatief van
de stichting aan beperkingen onderworpen. Bij Hof valt te lezen dat statutenwijziging
daarom in een beperkt aantal gevallen is toegestaan:

‘Mit Riicksicht auf alle diese Aspekte sind Anderungen der Satzung nur zuldssig, wenn die in der
Satzung selbst ausdriicklich vorgesehen sind, eine Auslegung der Satzung nicht weiterhilft oder die
Anderungen vom Gesetz gestattet werden.’s?

Algemeen geldt, dat ook als de statuten en de wetgeving van de betreffende deelstaat
voorzien in de mogelijkheid van statutenwijziging, de bevoegdheid tot statutenwijzi-
ging beperkt moet worden uitgelegd. De reden hierachter is de ‘Fixierung auf den Stifter-
willen’, het vasthouden aan de oorspronkelijke bedoeling van de oprichter, aldus Hof.%8

De mogelijkheid tot wijziging van de statuten in Duitsland komt daardoor mate-
rieel dicht in de buurt van de mogelijkheden tot statutenwijziging in Nederland.
Naast de in de wetgeving van de afzonderlijke deelstaten opgenomen mogelijkheden

84. BGH 22 januari 1987, Il ZR 26/85, BGHZ 99, 344.

85. Zie Hof in v.Campenhausen/Richter § 6 Rn 211.

86. Werner & Saenger 2008, Rn 233.

87. Hof in v.Campenhausen/Richter § 6 Rn 211. Als voorbeeld van de beperking in de mogelijkheid tot
statutenwijziging kan het recht van Nordrhein-Westfalen gelden, § 10 Abs. 1 Stiftungsgesetz fiir das
Land Nordrhein-Westfalen: ‘Soweit nicht in der Satzung etwas anderes bestimmt ist, konnen die
zustindigen Stiftungsorgane eine Anderung der Satzung beschlieRen, wenn hierdurch der Stiftungs-
zweck oder die Organisation der Stiftung nicht wesentlich verdndert wird. Die Stiftungsbehorde ist
hieriiber innerhalb eines Monats nach Beschlussfassung zu unterrichten.’ Een ander voorbeeld vormt
het Berlijnse stichtingenrecht, § 5 Abs. 2 Stiftungsgesetz Berlin luidt: ‘Die Aufhebung, die Zusam-
menlegung mit einer anderen Stiftung oder die Anderung des Zwecks kann nur beschlossen werden,
wenn es wegen wesentlicher Anderung der Verhiltnisse angezeigt erscheint, sofern das Stiftungs-
geschaft oder die Satzung keine andere Regelung enthdlt.’

88. Hofin v.Campenhausen/Richter 2014 § 10 Rn 284.
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tot statutenwijziging, is in § 87 BGB nog een algemene, bijzondere, mogelijkheid tot
statutenwijziging opgenomen:

‘(1) Ist die Erfiillung des Stiftungszwecks unméglich geworden oder gefihrdet sie das Gemeinwohl,
so kann die zustdndige Behorde der Stiftung eine andere Zweckbestimmung geben oder sie auf-
heben.

(2) Bei der Umwandlung des Zweckes soll der Wille des Stifters berticksichtigt werden, insbesondere
soll dafiir gesorgt werden, dass die Ertrdge des Stiftungsvermogens dem Personenkreis, dem sie
zustatten kommen sollten, im Sinne des Stifters erhalten bleiben. Die Beh6rde kann die Verfas-
sung der Stiftung dndern, soweit die Umwandlung des Zweckes es erfordert.

(3) Vor der Umwandlung des Zweckes und der Anderung der Verfassung soll der Vorstand der Stif-
tung gehort werden.’

Van deze mogelijkheid uit § 87 BGB mag uitsluitend gebruik worden gemaakt inge-
val het oorspronkelijke doel niet meer kan worden bereikt. De onmogelijkheid tot het
bereiken van het doel kan voortvloeien uit feitelijke of juridische oorzaken. Genoemd
worden het ontbreken van Destinatdre (begunstigden) of het verbieden van het doel
van de stichting.®

Ik meen te mogen stellen dat aan deze bevoegdheid tot statutenwijziging door het be-
voegde gezag ook ‘ein Hauch eines Relikts aus Zeiten eines Obrigkeitsstaates™° kleeft (zie
ook 2.3.1.1).

4.4.13  Statutenwijziging in Belgié

Niet alleen in Nederland en Duitsland is de mogelijkheid tot statutenwijziging slechts
beperkt aanwezig, ook de Belgische wetgeving kent beperkingen in de mogelijkheid tot
statutenwijziging. Op grond van artikel 2:11 § 1 onder 3°WVV in verbinding met artikel
2:11 § 2 onder 5° WVV, moeten de statuten de voorwaarden voor statutenwijziging
bevatten.”® Zonder uitdrukkelijke bepaling hierover, is statutenwijziging niet moge-
lijk.°> Sommige elementen van de statuten zijn zodanig essentieel dat een algemene
wijzigingsbevoegdheid van de statuten onvoldoende is. Zo kan het doel alleen worden
gewijzigd als de statuten daar uitdrukkelijk in voorzien.*

Naast de statutaire mogelijkheid tot statutenwijziging, kent artikel 11:4 WVV de rech-
ter de bevoegdheid toe tot wijziging van de statuten van een stichting:

‘Indien ongewijzigde handhaving van de statuten gevolgen zou hebben die de stichter bij de oprichting
redelijkerwijze niet kan hebben gewild en de personen gemachtigd om de statuten te wijzigen dat
nalaten, kan de ondernemingsrechtbank op verzoek van ten minste één bestuurder of op vordering

89. Hofin v.Campenhausen/Richter § 11 Rn 307-309.

90. Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts, Gesetzentwurf der Fraktionen SPD
und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Deutscher Bundestag Drucksache 14/827, p. 5.

91. Voorheen artikel 28 onder 7° V&S-wet.

92. Van Boven 2011, nr. 135 en 263; Van Gerven 2007, nr. 263.

93. Van Gerven 2007, nr. 263.
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van het openbaar ministerie de statuten wijzigen. Zij waakt erover daarbij zo min mogelijk van de
bestaande statuten af te wijken.”*

Deze mogelijkheid tot statutenwijziging doet zeer sterk denken aan de mogelijkheid
voor de Nederlandse rechter uit artikel 2:294 BW, waaraan het gebruik van het woord
‘redelijkerwijze’ is ontleend.®> De rechter komt de bevoegdheid tot statutenwijziging
ook toe als de statuten wijziging uitsluiten.”

4414  Conclusie

Uit het bovenstaande blijkt hoe belangrijk de mogelijkheid tot statutenwijziging is,
vooral ten aanzien van de bij dode opgerichte stichting waarbij het tijdstip waartegen
de zo belangrijke wil van de oprichter moet worden vastgesteld door het verstrijken
van de tijd tussen het maken van de uiterste wilsbeschikking en het overlijden van de
erflater (ver) kan liggen voor de daadwerkelijke oprichting.

Het belang van de mogelijkheid tot statutenwijziging kan zowel op de korte als op de
lange termijn liggen. Op de korte termijn kunnen allerlei niet te voorspellen eisen gel-
den ten aanzien van, bijvoorbeeld, fiscale faciliteiten die de bij dode opgerichte stichting
zou willen genieten. Als statutenwijziging niet mogelijk is, moet voor het verkrijgen van
dergelijke faciliteiten steeds de procedure van artikel 2:294 BW worden doorlopen.

Op de lange termijn kan worden aangenomen dat het doel van de stichting niet meer
bereikbaar zal zijn. Ook kan het zijn dat de maatschappelijke opvattingen dusdanig zijn
gewijzigd, dat wijziging van het doel onontkoombaar is. Het is echter aan de rechter te
bepalen of dat het geval is, zelfs als de statuten wijziging toestaan. Dit laatste omdat
wijziging van de grondregels (zie hierover 4.4.1.1.2) alleen door de rechter mogelijk is.

Net als in Nederland wordt ook in Duitsland en Belgié het belang van de mogelijkheid
tot wijziging erkend, weliswaar - wederom net als in Nederland - met grote beperkin-
gen. Hierbij kan worden opgemerkt dat de beperkingen in Duitsland groter zijn dan in
Nederland en Belgié.

4.5 DE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING EN DE
BESTUURSONBEVOEGDHEID VAN ARTIKEL 2:291 LID 2 BW

Van een geheel andere orde dan de vraag of statutenwijziging mogelijk is, is de proble-
matiek van de bestuursonbevoegdheid uit artikel 2:291 lid 2 BW.?” Deze bepaling luidt
als volgt:

94. Voorheen artikel 30 § 3 V&S-wet.

95. Van Gerven 2007, nr. 264.

96. Van Boven 2011, nr. 269.

97. Niet te verwarren met onbevoegdheid van de rechtspersoon als zodanig. Dat komt in het rechtsper-
sonenrecht meer voor, zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/79.
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‘Slechts indien dit uit de statuten voortvloeit, is het bestuur bevoegd te besluiten tot het aangaan van
overeenkomsten tot verkrijging, vervreemding en bezwaring van registergoederen, en tot het aangaan
van overeenkomsten waarbij de stichting zich als borg of hoofdelijk medeschuldenaar verbindt, zich
voor een derde sterk maakt of zich tot zekerheidstelling voor een schuld van een ander verbindt. De
statuten kunnen deze bevoegdheid aan beperkingen en voorwaarden binden. De uitsluiting, beperkin-
gen en voorwaarden gelden mede voor de bevoegdheid tot vertegenwoordiging van de stichting ter
zake van deze handelingen, tenzij de statuten anders bepalen.’

Laat ik om te beginnen kort het wettelijk systeem van artikel 2:291 lid 2 BW uiteen-
zetten. Besturen heeft twee aspecten. Het eerste aspect is het zorgen voor de verwe-
zenlijking van het doel van de stichting of andere rechtspersoon. Voorts is besturen
van een rechtspersoon het leiding geven aan die rechtspersoon en het zorgen voor een
goede taakvervulling voor zijn deelname aan het maatschappelijk verkeer en voor het
functioneren van zijn apparaat.®® Als het bestuur op enig terrein onbevoegd is, wil dit
zeggen dat het bestuur zich niet op dit gebied mag begeven. Alle bevoegdheden en
taken die het bestuur gewoonlijk toekomen, ontbreken hem op het terrein van de on-
bevoegdheid. Het spreekt vanzelf dat dit ook gevolgen moet hebben voor de vertegen-
woordigingsbevoegdheid: daar waar het bestuur niet (zelf) kan besturen, kan hij ook
niet (zonder meer zelf) vertegenwoordigen. Artikel 2:291 lid 2 BW zegt dat ook met zo-
veel woorden.” Toepassing van artikel 2:291 lid 2 BW in verbinding met artikel 2:14 lid
1 BW brengt mee dat overtreding van het verbod leidt tot nietige besluiten die kunnen
worden tegengeworpen aan derden.'® Hoewel in de parlementaire geschiedenis daar
niet veel over is te vinden, lijkt de ratio van artikel 2:291 lid 2 BW te zijn het voorkomen
dat de stichting door een eenvoudig bestuursbesluit ingrijpende rechtshandelingen
kan verrichten die verregaande gevolgen kunnen hebben voor de stichting en haar ver-
mogen. De regeling van de bestuursonbevoegdheid bij de stichting is ontleend aan die
van de vereniging (artikel 2:44 lid 2 BW).1!

De beperking van de bestuursbevoegdheid heeft uitsluitend betekenis voor de stich-
ting en haar eigen vermogen. De beperking ziet niet op rechtshandelingen waarbij de
stichting niet zelf wordt verbonden of op verplichtingen waaraan geen overeenkomst
ten grondslag ligt.

98. Asser/Rensen 2-IIl 2017/334, onder verwijzing naar Hof Den Haag 1 juni 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM6020,
RO 2010/61 en Hof Amsterdam 11 december 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BZ0122, JOR 2013/5, m.nt.
Y. Borrius (Stichting Derdengelden).

99. In geval van de uitsluiting van de bestuursbevoegdheid mijns inziens ten overvloede. Anders ligt dat
ten aanzien van voorwaardelijke bestuursonbevoegdheid, daar is een bepaling als de onderwerpelij-
ke zeer nuttig.

100. Rechtbank Midden-Nederland 14 augustus 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3450; Rechtbank Utrecht
31 januari 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:AZ7849, RN 2007/33.

101. Kamerstukken Il 1973-1974, 11005, nr. 10, p. 9 en 12. Op p. 9 heet het: ‘In het tweede lid wordt een
aantal rechtshandelingen aan de bestuursbevoegdheid onttrokken, die gewoonlijk niet op de weg
van een vereniging liggen, en dan ook in de statuten voor het bestuur veelal worden uitgesloten of
aan beperkingen onderworpen. De bevoegdheid daartoe komt dan, indien het bestuur niet bevoegd
is, krachtens artikel 2.2.1.16 in beginsel aan de algemene vergadering toe.’ Klaarblijkelijk heeft de
wetgever niet stilgestaan bij het feit dat, in tegenstelling tot de vereniging, de stichting geen orgaan
heeft dat net als de algemene vergadering bij de vereniging een ‘restbevoegdheid’ heeft (artikel 2:40
BW). De tekst van artikel 2:291 lid 2 BW is destijds ontleend aan artikel 1:88 BW.
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Een voorbeeld. Als een stichting bewindvoerder is over een making en tot het onder be-
wind staande vermogen behoren beleggingspanden, dan kan de stichting —binnen de
grenzen van de wet'%? — besluiten tot het aanbrengen van wijzigingen in de portefeuille.
Nog een voorbeeld. Als de bij dode opgerichte stichting executeur is, zal zij bevoegd zijn
legaten af te geven, ook als het legaten betreft van registergoederen. Aan de afgifte van
een legaat ligt geen besluit tot het aangaan van een overeenkomst tot vervreemding
van de stichting ten grondslag, maar een verplichting voortvloeiende uit een uiterste
wilsbeschikking van de erflater. Ook ingeval de woning van de erflater te gelde gemaakt
dient te worden om de schulden van de nalatenschap te voldoen zal de stichting als
executeur daartoe bevoegd zijn. Voldoening van de schulden behoort immers tot de
taak van de executeur en de wet voorziet hier in (artikel 4:144 lid 1 BW in verbinding
met 4:147 lid 1 BW). Het belangrijkste wellicht is, dat de stichting als executeur niet
voor zichzelf rechtshandelingen aangaat.

De beperking van de bestuursbevoegdheid is van regelend recht en ziet slechts op de
specifiek in artikel 2:291 lid 2 BW omschreven besluiten, zo blijkt uit de wettekst. Als
uit de statuten voortvloeit dat het bestuur ten aanzien van een of meer van genoemde
rechtshandelingen wel bevoegd is te besluiten, kunnen de statuten deze bevoegdheid
aan beperkingen en voorwaarden onderwerpen. De wet eist niet dat de statuten een
expliciete bepaling bevatten waarin de bestuursbevoegdheid op de gebieden uit ar-
tikel 2:291 lid 2 BW wordt toegekend.® Het valt echter vaak niet mee vast te stellen
of bestuursbevoegdheid uit de statuten voortvloeit. Zonder expliciete bepaling zal het
bestuur altijd het risico lopen dat achteraf wordt geoordeeld dat sprake was van be-
stuursonbevoegdheid.

Nu de hoofdlijnen van de regeling van artikel 2:291 lid 2 BW geschetst zijn, zal het
duidelijk zijn dat de bestuursonbevoegdheid ook gevolgen kan hebben voor de bij dode
opgerichte stichting. Men moet zich niet vergissen in de betekenis van artikel 2:291
lid 2 BW. Zo verbiedt deze bepaling niet de verkrijging van registergoederen door een
stichting als zodanig, maar uitsluitend het nemen van een besluit door het bestuur
tot het aangaan van een overeenkomst tot dergelijke verkrijging.'”* Bij een verkrijging
onder algemene titel is geen sprake van een besluit tot het aangaan van een overeen-
komst tot verkrijging van registergoederen. Ook bij het aannemen van een legaat van
een registergoed is geen sprake van een besluit tot het verkrijgen van een registergoed,
maar van de inning van een vordering. Als de bij dode opgerichte stichting het door
haar krachtens erfrecht verkregen registergoed wil vervreemden, stuit het bestuur bij
een besluit tot vervreemding wel op het verbod uit artikel 2:291 lid 2 BW. Als de mo-
gelijkheid te besluiten tot vervreemding niet uit de statuten voortvloeit, is het bestuur
niet bevoegd te besluiten tot een dergelijke vervreemding.

102. Zie over de bevoegdheden van de bewindvoerder Asser/Perrick 4 2017/740.

103. T&C Burgerlijk Wetboek (E. Schmieman), commentaar op artikel 291 Boek 2 BW, aant. 2.

104. N.C. van Oostrom-Streep, ‘Art. 2:291 BW en de mogelijkheid tot het repareren van gemaakte fouten’,
WPNR 2013/6957.
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Een voorbeeld op een ander gebied. Wat te denken van de stichting die tot taak heeft
het verlenen van studiebeurzen en bijdragen in andere studie gerelateerde kosten.
Kan deze stichting besluiten de waarborgsom voor de door een student verschuldigde
kamerhuur te voldoen aan de kamerverhuurder (een derde)? Ik sluit niet uit dat dit in
strijd is met het verbod tot het besluit zich sterk te maken voor een derde uit artikel
2:291 lid 2 BW. Als de statuten zwijgen, is het slechts de rechter die kan vaststellen of
hiermee artikel 2:291 lid 2 BW ook in een specifieke casus wordt overtreden.

Uit het vorenstaande blijkt dat de statuten van de bij dode opgerichte stichting zorgvul-
dig geredigeerd moeten worden. Hierbij moet de onvoorzienbaarheid van de toekomst
steeds in het oog worden behouden. Een twijfelende erflater/oprichter zou het besluit
tot het aangaan van de rechtshandelingen genoemd in artikel 2:291 lid 2 BW kunnen
onderwerpen aan extern werkende voorwaarden. Daardoor wordt in elk geval voor-
komen dat de enige ontsnappingsroute via de rechter loopt (artikel 2:294 BW, zie daar-
over 4.4.1.1.2).

4.6 DE ONTBINDINGSGRONDEN VAN DE STICHTING

Hiervoor is een aantal aspecten uit het rechtspersonenrecht aan de orde geweest dat
voor de bij dode opgerichte stichting van belang is. Een aspect dat tot nu toe niet aan
de orde is geweest, is de mogelijkheid van ontbinding van de stichting. Juist voor de bij
dode opgerichte stichting kan dit aspect van belang zijn. Denk aan de tijd die kan ver-
strijken tussen het opmaken van de uiterste wil en het van kracht worden van de daar-
in opgenomen uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting. In het hier-
navolgende worden die ontbindingsgronden besproken die voor de bij dode opgerichte
stichting van bijzonder belang zijn.'> Bij de mogelijkheid over te gaan tot ontbinding
moet onderscheid worden gemaakt tussen de wettelijke bevoegdheid van de rechter
een stichting te ontbinden en de bevoegdheid statutair toegekend aan een orgaan van
de stichting te besluiten tot ontbinding. De te bespreken mogelijkheden tot ontbinding
zijn:
(i) een besluit van het orgaan dat daartoe bevoegd is, artikel 2:19 lid 1 letter a BW
(statutaire bevoegdheid);
(ii) een totstandkomingsgebrek als bedoeld in artikel 2:21 lid 1 letter a BW (bevoegd-
heid van de rechter); en
(iii) de ontbindingsgronden van artikel 2:301 BW (bevoegdheid van de rechter).

Bespreking van de ontbindingsgronden uit artikel 2:21 lid 1 letter b BW (statuten vol-

doen niet aan artikel 2:286 lid 4 BW) is van algemene aard en valt daarom buiten het
onderzoeksgebied.

105. Zie artikel 2:19 lid 1 BW voor een opsomming van de ontbindingsgronden.
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Volledigheidshalve merk ik nog op, dat een stichting niet voor bepaalde tijd kan worden
opgericht (artikel 2:17 BW).!°¢ Indien men toch een stichting voor bepaalde tijd wenst
op te richten, dient in de statuten een orgaan te worden aangewezen dat verplicht is na
het verstrijken van de gewenste termijn een besluit tot ontbinding te nemen.!”’

4.6.1 Ontbinding door het bevoegde orgaan (artikel 2:19 lid 1 letter a BW)

De meeste stichtingen worden ontbonden op grond van een daartoe strekkend besluit.
Bij het opstellen van de statuten van de bij dode opgerichte stichting is het daarom van
belang dat wordt bedacht of de stichting voor tijdelijk gebruik bedoeld is, of dat deze
een in beginsel oneindig bestaan zal leiden.

Als de stichting is bedoeld voor de afwikkeling van de nalatenschap van de erflater, zal
het de bedoeling zijn dat de stichting wordt ontbonden indien en zodra deze afwikke-
ling is voltooid. Het is dan raadzaam in de statuten te bepalen dat kan worden besloten
tot ontbinding van de bij dode opgerichte stichting, indien en zodra het bestuur van
mening is dat de nalatenschap van erflater is afgewikkeld.

Het besluit tot ontbinding wordt genomen door het bestuur (artikel 2:19 lid 1 letter a
slot BW). Dit betreft echter slechts regelend recht. De statuten kunnen een eigen voor-
ziening geven. Zo moet het mogelijk worden geacht de bevoegdheid tot het besluiten
tot ontbinding bij een ander orgaan te leggen,'*® bijvoorbeeld de raad van toezicht of te
onderwerpen aan de goedkeuring van een derde, ook als deze belanghebbende is.'” De
bevoegdheid de stichting te ontbinden, zou dus ook aan een executeur of de testamen-
tair bewindvoerder kunnen worden toegekend, zowel in hoedanigheid als in persoon.
In tegenstelling tot de bij leven opgerichte stichting,® moet het voor onmogelijk
gehouden worden dat bij het maken van de uiterste wilsbeschikking tot oprichting
—dus al in de uiterste wil —een besluit wordt genomen tot ontbinding van de bij dode
opgerichte stichting op termijn. Hoewel ik in 3.2.1.1 en 4.3.4 schreef dat de erflater een
orgaan kan vormen van de bij dode opgerichte stichting, komt een constructie via sa-
menval van rechtsmomenten en het geldig worden van het besluit door de werking van
artikel 3:58 BW, mij hier te gekunsteld voor."" Het besluit tot ontbinding kan immers
pas worden genomen nadat de stichting is opgericht, niet al bij de oprichting.

Tot slot van dit onderdeel nog een opmerking over de vraag of het bestuur, gesteld dat
daar de bevoegdheid ligt, zonder meer mag besluiten tot ontbinding van de bij dode
opgerichte stichting. Ik ben van mening dat dat niet is toegestaan. De problematiek

106. Deze bepaling is ingevoerd bij Wet van 29 juni 1994, Stb. 506, in werking getreden op 1 september
1994.

107. Kamerstukken I 1991-1992, 22482, nr. 3, p. 10.

108. C.W. de Monchy & L. Timmerman, De nieuwe algemene bepalingen van boek 2 BW, preadvies aan de
Vereeniging ‘Handelsrecht’, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1991, p. 154.

109. Dijk/Van der Ploeg 2019/14.1.2.

110. C. W. de Monchy, ‘De Kamer ontbindt’, WPNR 1992/6066; Dijk/Van der Ploeg 2019/14.1.1.

111. Vanwege de gekunsteldheid in strijd met de eisen van de esthetiek, zie hierover Asser/Scholten Alge-
meen deel* 1974/13.
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toont verwantschap met de vraag of het bestuur van een bij dode opgerichte stichting
de nalatenschap van de erflater mag verwerpen. Ik kom hierop terug in 6.3.3.1.3 bij de
bespreking van de bevoegdheid tot verwerping van erfrechtelijke bevoordelingen.

4.6.2 Ontbinding ten gevolge van totstandkomingsgebreken
(artikel 2:21 lid 1 letter a BW)

Op grond van artikel 2:21 lid 1 letter a BW, kan een stichting worden ontbonden

wegens oprichtingsgebreken. De volgende gebreken leiden tot een dergelijke ont-

binding:

(i) eriseenin notariéle vorm opgemaakte, door een notaris ondertekende akte maar
deze mist kracht van authenticiteit; of

(i) de oprichtingshandeling is voor wat betreft een of meer oprichters nietig of ver-
nietighaar vanwege een geestelijke stoornis of wegens strijd met de openbare
orde of goede zeden."?

Het onder (i) genoemde gebrek leidt voor de bij dode opgerichte stichting bij letterlijke
lezing van artikel 2:4 lid 1 BW tot nietigheid en, anders dan voor de bij leven opge-
richte stichting, niet tot ontbinding door de rechter. Ik acht de uitzondering voor de
oprichtingshandeling opgenomen in een uiterste wil voor niet geschreven, zo schreef
ikin 3.2.2.3.

Hoe zit het met de onder (ii) genoemde totstandkomingsgebreken? Wordt de bij
dode opgerichte stichting daar ook anders behandeld dan de bij leven opgerichte
stichting?

Interessant is wat Rensen schrijft:

‘De wettelijke voorziening omtrent gebreken bij de totstandkoming derogeert in zekere zin aan de
algemene bepalingen omtrent rechtshandelingen van onbekwamen (art. 3:32 BW) en geestelijk ge-
stoorden (art. 3:34 BW) en omtrent rechtshandelingen in strijd met de goede zeden en openbare orde
(art. 3:40 BW). De stichting bestaat ondanks deze gebreken. Eventuele vernietiging van de rechtshan-
deling van oprichting tast haar bestaan niet aan. Zie art. 2:4 lid 2 BW."'®

Dit citaat is daarom zo interessant omdat voor de bij uiterste wilsbeschikking opge-
richte stichting ook de regels van nietigheid en vernietigbaarheid van uiterste wils-
beschikkingen een rol spelen. Zo lopen dus drie systemen naast elkaar: de nietigheid en
vernietigbaarheid van rechtshandelingen in het algemeen uit Boek 3 BW, de nietigheid
en vernietigbaarheid voor de rechtshandeling tot oprichting van een rechtspersoon uit
Boek 2 BW en tot slot de nietigheid en vernietigbaarheid van uiterste wilsbeschikkin-
gen uit Boek 4 BW. Als deze systemen volledig met elkaar zouden overeenkomen, zou
dit uiteraard feitelijk geen probleem zijn, maar dat is niet het geval.

112. Snijder-Kuipers, GS Rechtspersonen, artikel 21 Boek 2 BW, aant. 3. Zie ook Asser/Rensen 2-1112017/312;
Dijk/Van der Ploeg 2019/3.6.3.
113. Asser/Rensen 2-111 2017/312.
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Rensen heeft naar mijn mening gelijk als hij stelt dat de eigen regeling uit Boek 2 BW
voorgaat op de regels uit Boek 3 BW. En de regels ten aanzien van nietigheid en ver-
nietigbaarheid van uiterste wilsbeschikkingen uit Boek 4 BW gaan naar ik meen weer
voor op de regels van Boek 2 BW. Als de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een
stichting bij dode in strijd is met de openbare orde of goede zeden, is deze oprichting
nietig op grond van artikel 4:44 BW en ontstaat de stichting niet. Zou het anders zijn
en de regels van Boek 2 BW zouden voorgaan, dan kan het zijn dat de uiterste wilsbe-
schikking tot oprichting van een stichting vernietigbaar is, en dus dat na de vernietiging
van de uiterste wilsbeschikking tot oprichting de stichting bestaat maar dat de met
de oprichting verband houdende making ten behoeve van deze stichting wel nietig is.
Voorrang voor de regels uit Boek 4 past ook goed binnen het gelaagde systeem van ons
Burgerlijk Wetboek, de meer bijzondere regels uit Boek 4 BW gaan voor de bijzondere
regels uit Boek 2 BW die op hun beurt weer voorgaan op de algemene regels van Boek
3 BW.

Voor de onder (ii) genoemde gebreken wijkt de bij dode opgerichte stichting dus af van
de bij leven opgerichte stichting.

4.6.3 De ontbindingsgronden van artikel 2:301 BW

Na artikel 2:19 lid 1 letter a BW en artikel 2:21 lid 1 letter a BW, vormt artikel 2:301 BW
de derde te bespreken grondslag voor ontbinding van de stichting. Op grond van deze
bepaling kan de rechter een stichting ontbinden indien:

(i) het vermogen van de stichting ten enenmale onvoldoende is voor de verwezen-
lijking van het doel van de stichting en de mogelijkheid dat een voldoende ver-
mogen door bijdragen of op andere wijze in afzienbare tijd zal worden verkregen,
is in hoge mate onwaarschijnlijk; of

(ii) het doel van de stichting is bereikt of kan niet meer worden bereikt, en wijziging
van het doel komt niet in aanmerking.

In de onder (i) genoemde grond, weerklinkt de oude gedachte uit de negentiende eeuw
dat een stichting zonder vermogen geen bestaansrecht heeft."* Deze gedachte is wel-
licht juist voor de stichting als doelvermogen, maar niet zonder meer voor de stichting
als doelorganisatie.'>

114. Zo ook Asser/Rensen 2-1I1 2017/358. Dijk/Van der Ploeg 2019/14.3.1, legt een verband tussen de ont-
bindingsgrond van artikel 2:301 lid 1 letter a BW en ‘de dode hand’. Of een dergelijk verband bestaat,
kan worden betwijfeld. Het valt op dat Polak ten aanzien van de Wet op stichtingen vele argumenten
noemt voor de vermogenseis, maar dat hij het argument van de dode hand niet noemt, Polak 1956,
p. 59-65.

115. Deze ontbindingsgrond komt voort uit artikel 15 Wos. Zie hierover Polak 1956, p. 57-61. Zie ook
Duynstee 1978, p. 87, waar de schrijver zich laat kennen als uitgesproken tegenstander van deze
bepaling.
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Vooral voor de bij dode opgerichte stichting mag niet te snel worden aangenomen dat
het ontbreken van vermogen, tot ontbinding van de stichting zou moeten leiden. Zo
zal geen vermogen nodig zijn indien de stichting tot doel heeft het uitoefenen van de
persoonlijkheidsrechten uit artikel 25 lid 1 letters a tot en met d Aw 1912. Anders zal
het liggen als de stichting tot doel heeft het in stand houden van een activum dat om-
vangrijke middelen vergt. Als de middelen ontbreken en geen uitzicht bestaat dat de
stichting daar op afzienbare tijd (weer) over kan beschikken, is ontbinding een voor de
hand liggende oplossing."6 De activa van de stichting worden dan uitgekeerd volgens
de statutaire regeling zodat een andere instelling kan proberen de exploitatie succes-
voller te doen zijn.

Omdat door de ontbinding wegens onvoldoende vermogen de wil van de erflater/op-
richter wordt gefrustreerd, mag slechts onder zeer bijzondere omstandigheden van de
ontbindingsgrond van artikel 2:301 BW worden gebruik gemaakt. Een van die gronden
kan zijn dat de uiterste wil op grond van artikel 4:109 BW wordt vernietigd terwijl door
de door mij voorgestane lezing van artikel 2:4 lid 1 BW de stichting toch in het leven
zou zijn geroepen (zie hiervoor 3.2.2.3). Bij de terughoudendheid tot ontbinding van de
stichting wegens onvoldoende vermogen is van belang dat geen groot gevaar bestaat
dat er stichtingen zullen bestaan die blijvend niet aan hun financiéle verplichtingen
kunnen voldoen. Als de stichting in de toestand verkeert dat zij heeft opgehouden te
betalen, kan de rechter haar failliet verklaren (artikel 1 Fw).

Ook de onder (ii) genoemde grond is voor de bij dode opgerichte stichting van belang.
Deze grond betreft echter in tegenstelling tot de onder (i) genoemde grond een alge-
meen onderwerp uit het stichtingenrecht en is niet nauw verbonden met de oprichting
van een stichting bij of krachtens uiterste wilsbeschikking. Daarmee valt bespreking
van de onder (ii) genoemde ontbindingsgrond buiten het onderzoek naar de bij dode
opgerichte stichting zodat verdere bespreking hier niet nodig is.

De ontbinding kan door de rechter worden uitgesproken op verzoek van een belang-
hebbende of van het openbaar ministerie. De rechter kan de stichting echter ook
ambtshalve ontbinden."”

4.7 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is een aantal aspecten uit het rechtspersonenrecht aan de orde geweest
waarbij de belangrijkste invalshoek de vraag was of die voor de bij leven opgerichte

116. Vgl. M.Y. Nehte, ‘Lege stichtingen. Enige knelpunten, maar ook een lichtpuntje rond de toepassing van
art. 2:301 BW’, WPNR 2000/6424, waarin zij opmerkt dat het bij de toepassing van artikel 2:301 BW
gaat om de vraag of een organisatie schuilgaat achter de stichting en die organisatie kan nu eenmaal
dikwijls niet werken zonder een zeker vermogen. Vgl. ook Hof Den Haag, kenbaar uit de conclusie
van A-G Spier voor HR 2 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AF9938, JOR 2002/10.

117. Asser/Rensen 2-1112017/358.
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stichting onverkort van toepassing zijn op de bij dode opgerichte stichting. Nu is het
tijd voor een conclusie.

De voor de bij dode opgerichte stichting geldende regels uit het rechtspersonenrecht
wijken niet af van die voor de ‘gewone’ stichting. Sterker, de bij dode opgerichte stich-
ting is een gewone stichting die een naar huidige begrippen op een bijzondere wijze
wordt opgericht. De wijze van oprichting brengt slechts zeer beperkt problemen met
zich mee. In 4.2 bleek dat op grond van de wet de notaris verantwoordelijk is voor het
opnemen van een aantal essentialia in de statuten (artikel 2:286 lid 4 BW). Het tijd-
stip waarop de oprichtingsakte (de uiterste wil) wordt verleden, kan ver voor het op-
richtingstijdstip liggen. De notaris kan niet verweten worden dat hij niet voldaan heeft
aan later eventueel opgekomen wettelijke eisen. Beoordeling van de aansprakelijkheid
van de notaris naar het tijdstip van overlijden is daardoor ongepast. De verantwoorde-
lijkheid van de notaris dient dan ook te worden beoordeeld naar het tijdstip van het
opmaken van de uiterste wil.

In 4.3 kwam een aantal onderwerpen aan de orde dat betrekking heeft op de inhoud
van de statuten. Besproken zijn het doel, de bestemming van het vereffeningsoverschot
en de benoeming van bestuurders. Deze onderwerpen leiden niet tot rechtsvragen
maar vereisen wel dat zorgvuldig nagedacht moet worden over het doel en de werk-
wijze van de bij dode opgerichte stichting en de verdere invulling van de statuten.

De vraag of statutenwijziging mogelijk is, kwam aan de orde in 4.4. Daar bleek dat sta-
tutenwijziging slechts mogelijk is als de statuten daar zelf in voorzien. Als de stichting
vermogen uit de nalatenschap verkrijgt is de mogelijkheid van statutenwijziging een
absolute noodzaak. Het bestaan tot ver in de toekomst brengt met zich dat de statuten
te eniger tijd niet meer zullen voldoen. Al bij het opmaken van de uiterste wil dient
hierop geanticipeerd te worden. Als de erflater hier niet in mee wil gaan, ligt het risico
daarvoor bij de stichting.

Bij het bestuderen van de Duitse en Belgische regeling ten aanzien van de inhoud van
de statuten en de mogelijkheid tot wijziging daarvan in 4.4.1.2 en 4.4.1.3, bleek dat de
situatie in Duitsland en Belgié sterke overeenkomsten vertoont met die in Nederland.
Dit vloeit voort uit een belangrijk gemeenschappelijk uitgangspunt van de regeling van
de stichting in deze landen: de wil van de oprichter. Het is de oprichter die het karakter
en het doel van de stichting bepaalt. Het meest in het oog springende aspect is daarbij
de hoofdregel dat statutenwijziging onmogelijk is als de oprichter daar niet in heeft
voorzien. Maar zelfs als de oprichter wel heeft voorzien in de mogelijkheid tot statuten-
wijziging, mag hier slechts terughoudend gebruik van worden gemaakt.

In 4.5 is gebleken dat de bestuursonbevoegdheid uit artikel 2:291 lid 2 BW op zichzelf
bezien voor de bij dode opgerichte stichting niet leidt tot principiéle vragen. Wel is ook
hier gebleken dat een doordachte regeling van groot belang is om onverwachte (prak-
tische) problemen te voorkomen.
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Bij de mogelijkheden tot ontbinding van de bij dode opgerichte stichting is in 4.6 gecon-
stateerd dat (ook) hier tussen de bij dode opgerichte stichting en de gewone stichting
geen verschillen zijn aan te wijzen, met uitzondering van artikel 2:21 lid 1 letter a BW,
en wel specifiek ten aanzien van de vernietigbaarheid van de oprichtingshandeling bij
strijd met de openbare orde of de goede zeden. Bij strijd met de openbare orde of goede
zeden komen wij niet toe aan deze ontbindingsgrond. De reden is dat artikel 4:44 BW
voorkomt dat de stichting wordt opgericht als de uiterste wilsbeschikking tot oprich-
ting in strijd is met de openbare orde of goede zeden. Omdat bij strijd met de openbare
orde of goede zeden van de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting,
de stichting nietig is, is ontbinding op grond van artikel 2:21 lid 1letter a BW niet aan
de orde. Dit komt mij voor als een onbelangrijk onderscheid tussen de bij dode en de
onder de levenden opgerichte stichting.
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5

HET DOEL ALS LAST:
DE PROBLEMATIEK VAN DE
VERBODEN UITKERING

lemand, die een doel door een ander wil zien nagestreefd,
kan dit dus bereiken door het schenken of maken onder
last of door het in leven roepen van eene stichting.

(I. van der Velde, Boekbespreking, WPNR 1937/3547)

51 ERFLATERS WIL ALS WET

In het vorige hoofdstuk is gebleken dat statutenwijziging bij een stichting slechts onder
bijzondere voorwaarden mogelijk is. Als statutenwijziging niet toestaan is, is de rech-
ter onder omstandigheden desondanks bevoegd de statuten te wijzigen. Rechters gaan
niet lichtvaardig om met deze aan hen gegeven bevoegdheden tot wijziging van de sta-
tuten in het algemeen en die van het doel in het bijzonder, zo bleek in 4.4.1.1.2. Vooral
niet als het een bij dode opgerichte stichting betreft. Dit is ook niet zo vreemd, omdat
elke stichting wordt geboren uit de wil van de oprichter (zie 1.1.1.1). Het is de oprichter
die bepaalt dat een stichting wordt opgericht en het is de oprichter die bepaalt wat het
doel van de stichting zal zijn.' Als het een bij dode opgerichte stichting betreft, geeft de
erflater de stichting op deze wijze een bestaansdoel, een ‘levensopdracht’ mee die tot
uitdrukking komt in de statuten, vooral in het doel. Erflaters wil als wet, zo zou de korte
samenvatting kunnen zijn.

In deze ‘levensopdracht’ schuilt een belangrijk verschil tussen een natuurlijk persoon
en een stichting. Anders dan een stichting, krijgt een natuurlijk persoon bij zijn geboor-
te geen juridisch bindende levensopdracht mee.? Hoewel de stichting net als de natuur-
lijk persoon van zichzelf is,® heeft de stichting toch een hoger doel in het ‘leven’: het
bereiken van het doel in rechtspersonenrechtelijke zin. Een natuurlijk persoon hoeft
niets na te streven.

In dit hoofdstuk zal ik betogen dat het door de oprichter aan een klassieke stichting,
de stichting als doelvermogen (zie 1.2), meegegeven doel onder omstandigheden moet

1. Vgl. Duynstee 1978, p. 51; Van de Velde 1937.
2.  Zie HR 12 oktober 2018, ECLI:NL:HR:2018:1900, JOR 2018/296, m.nt. D.F. Berkhout.
3. Quist 2008.
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worden beschouwd als een last. Omdat die last voortvloeit uit het doel van de stichting
hoeft deze dus niet expliciet te worden opgelegd. Het uitvoering geven aan deze last
levert geen strijd op met het wellicht meest besproken onderwerp uit de wettelijke
regeling van de stichting, het zogenoemde ‘uitkeringsverbod’.

Het belang van het antwoord op de vraag of sprake is van strijd met het uitkeringsver-
bod kan groot zijn. Stel een erflater wil een familiestichting oprichten die tot doel heeft
de familieleden van de erflater/oprichter ondersteuning in het levensonderhoud te ver-
schaffen.* Als dat strijd oplevert met het uitkeringsverbod, kan een dergelijke stichting
niet bestaan.

Om de problematiek goed te doorgronden wordt hierna in 5.2 eerst onderzocht wat het
uitkeringsverbod inhoudt. Vervolgens wordt in 5.3 de achtergrond van het uitkerings-
verbod onderzocht en in 5.4 hoe het uitkeringsverbod in de wetgeving ten aanzien van
stichtingen terecht is gekomen. Pas als dat duidelijk is, kan worden geoordeeld over
de vraag of het doen van bepaalde uitkeringen de nakoming is van een last of juist de
overtreding van het uitkeringsverbod. Dat doe ik in 5.5, waar het betoog samen komt
en blijkt dat het doel van een stichting vaak kan worden beschouwd als een last.

5.2 HET UITKERINGSVERBOD?
5.21 Wat houdt het uitkeringsverbod in?

Het uitkeringsverbod is opgenomen in artikel 2:285 lid 3 BW:

‘Het doel van de stichting mag niet inhouden het doen van uitkeringen aan oprichters of aan hen die
deel uitmaken van haar organen noch ook aan anderen, tenzij wat deze laatsten betreft de uitkeringen
een ideéle of sociale strekking hebben.’

Onder het uitkeringsverbod vallen daardoor onverplichte prestaties anders dan uit
ideéle of sociale strekking of uitkeringen aan bestuurders en vergelijkbare personen,
zonder tegenprestatie of tegen een tegenprestatie van een lagere waarde. Dergelijke
prestaties mag een stichting slechts verrichten indien hiertoe een rechtsplicht bestaat.

Omdat het begrip ‘uitkering’ van belang is voor de stichting in het algemeen, valt een
alomvattende analyse van dit begrip buiten het onderzoeksgebied. Ik beperk mij daar-
om tot een kort overzicht ten aanzien van de vraag wanneer sprake is van een uitkering.

Van een uitkering is sprake als de stichting een onverplichte prestatie verricht waar-
tegenover geen gelijkwaardige tegenprestatie staat. Algemeen wordt daardoor een

4. Zie voor de, destijds vooral fiscaal ingestoken, familiestichting het rapport van de werkgroep Molt-
maker, ‘De warme, de koude en de dode hand’ (zie 1.5.2), waarover F. Sonneveldt, ‘Rapport van de
werkgroep modernisering successiewetgeving van 13 maart 2000°, NTFR 2000/442.

5. Ditonderdeel is deels ontleend aan Reijnen 2013.
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beperkte inhoud van het begrip ‘vitkering’ aangenomen. Uitkeringen kunnen zowel in
geld als in natura plaatsvinden.®

Als de stichting een prestatie verricht die voortvloeit uit een door een derde opgelegde
plicht zoals een last of een legaat, is geen sprake van een uitkering.” Ook als de stichting
een natuurlijke verbintenis nakomt, is van een onverplichte prestatie geen sprake.® De
betaling van een verjaarde declaratie is de nakoming van een natuurlijke verbintenis en
is zeker geen schenking,® en dus ook geen uitkering.

In het bijzonder mag de stichting niet ten doel hebben uitkeringen te doen aan oprich-
ters en personen die deel uitmaken van de organen van de stichting. Onder oprichters
en personen die deel uitmaken van organen van de stichting dienen te worden verstaan
alle (rechts)personen aan wie beslissingsmacht is gegeven: bestuurders, commissaris-
sen, zij die een benoemingsrecht hebben, zij die toestemming moeten geven voor de
uitkeringen, enzovoort.”° Uit artikel 2:285 lid 3 BW zou echter kunnen worden afgeleid
dat aan hen ook geen uitkeringen kunnen worden gedaan als deze een ideéle of sociale
strekking hebben. Dit betreft de vraag of het uitkeringsverbod ziet op uitkeringen aan
oprichters en zij die deel uitmaken van de organen ‘als zodanig™ of op alle uitkeringen.
De hoofdstroming in de literatuur is van mening, dat het verbod ziet op het tot doel
hebben van uitkeringen aan oprichters en leden van organen ‘als zodanig’.'> Niet onder
het uitkeringsverbod vallen daardoor uitkeringen aan bestuurders etc. waarbij het zijn
van bestuurder etc. geen rol speelt bij het verkrijgen van een uitkering.

Uit het vorenstaande blijkt dat het in artikel 2:285 lid 3 BW niet gaat om het doen van
uitkeringen, maar dat een stichting niet tot doel mag hebben bepaalde uitkeringen te

6. Lubbers 1978; Burgerhart 2004, p. 41; C.A. Schwarz, ‘Het vermogen van de stichting en het uitke-
ringsverbod’, in: M.L. Lennarts, W.J.M. van Veen & D.EM.M. Zaman (red.), De stichting, Kritische be-
schouwingen over de wettelijke regeling voor een veelzijdige rechtsvorm, Den Haag: Sdu Uitgevers
2011, p. 37; Van Veen 2012, p. 384; Asser/Rensen 2-II1 2017/323. Vgl. ook Handelingen I 1955-1956,
p. 2131.

7.  Fiscaal kan uiteraard wel sprake zijn van een belastbaar feit (bijvoorbeeld artikel 5 lid 1 Sw 1956).

8. Zo ook Van Houte 2009, p. 21. Van een natuurlijke verbintenis is sprake a. wanneer de wet of een
rechtshandeling aan een verbintenis de afdwingbaarheid onthoudt of b. wanneer iemand jegens een
ander een dringende morele verplichting heeft van zodanige aard dat naleving daarvan, ofschoon
rechtens niet afdwingbaar, naar maatschappelijke opvattingen als voldoening van een aan die ander
toekomende prestatie moet worden aangemerkt (artikel 6:3 lid 2 BW). Onder a. valt dan, bijvoor-
beeld, het voldoen van een verjaarde vordering. Naar mijn mening kan een rechtspersoon ook een
dringende morele verplichting jegens een derde hebben. Het is hier niet de plaats in te gaan op
de natuurlijke verbintenis. Voor meer recente algemene werken verwijs ik naar Asser/Sieburgh 6-I
2016/60-90; Asser/Perrick 4 2017/252-276; EW.J.M. Schols, Schenking en gift (Monografieén BW nr.
B82), Deventer: Kluwer 2011.

9. Asser/Perrick 4 2017/259: ‘Hij die een schuld voldoet schenkt niet. Van verrijking en verarming is
in dat geval geen sprake. Bovendien bestaat geen bevoordelingsbedoeling (animus donandi), maar
is sprake van schulddelging (animus solvendi). Ditzelfde geldt voor hem, die voldoet aan een na-
tuurlijke verbintenis. Want dit is evenzeer een rechtsplicht, al kan deze niet voor de rechter worden
afgedwongen.’

10. Zie Asser/Rensen 2-II1 2017/323.

11.  Lubbers 1978.

12. Dijk/Van der Ploeg 2019/2.2.4 en de daar vermelde schrijvers; Lubbers 1978.
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doen. De doorgaans gebruikte term ‘uitkeringsverbod’ zet ons dan ook op het verkeerde
been. Het is beter te spreken van ‘verboden uitkering’. Deze terminologie geeft beter
weer dat niet alle uitkeringen verboden zijn, maar slechts bepaalde uitkeringen. Ik kom
hierop in het volgende onderdeel terug.

De vraag die beantwoord moet worden is wat met het doel wordt bedoeld. Onder het
doel moet worden verstaan het eigenlijke, achterliggende doel als bedoeld in 4.3.2.1.
Daar omschreef ik het achterliggende doel van de NV en de BV als geld verdienen
(mede) voor de aandeelhouders. Bij de stichting is juist dit niet toegestaan. Het achter-
liggende doel van de stichting mag niet zijn het maken van winst ten behoeve van de
oprichters of bestuurders etc. of het op andere wijze voorzien in hun materiéle be-
langen.”® Als een entrepreneurial lawyer'* een stichting opricht die tot doel heeft slacht-
offers van een misstand bij te staan (claimstichting) dan is de kans groot dat het achter-
liggende doel is het voorzien van opdrachten en inkomsten voor het kantoor van de
oprichtende advocaat.”

De toets of sprake is van een verboden uitkering bestaat daardoor in feite uit twee

stappen:

(i) is het achterliggende doel van de stichting het doen van uitkeringen? Zo ja,

(ii) is de uitkering verboden? Dat wil zeggen, de uitkering heeft geen ideéle of sociale
strekking of is gedaan aan een oprichter of aan een persoon die deel uitmaakt van
de organen van de stichting.

Pas als beide vragen met ‘ja’ worden beantwoord, is sprake van een verboden uitkering.
Een mooi voorbeeld van entrepreneurial lawyering is Stichting Lipstick Effect waar-
over Lemstra schreeft.' Deze stichting had tot doel de behartiging van de belangen
van benadeelde aandeelhouders van World Online NV. De stichting werd opgericht
en bestuurd door twee advocaten; de stichting kent geen toezichthoudend orgaan. De
twee advocaten geven vervolgens kantoorgenoten opdracht namens deze stichting op
te treden.

Naar mijn mening is het achterliggende doel van deze stichting het doen van uitkerin-
gen. Omdat dit geen uitkeringen van sociale of ideéle strekking zijn, is sprake van een
verboden uitkering.

13. Zie ook Asser/Rensen 2-1I1 2017/324; Burgerhart 2004, p. 41; Van Veen 2012, p. 391.

14. Kamerstukken I1 2011-2012, 33126, nr. 3, p. 5.

15. Vgl. Commissie Claimcode, Claimcode 2019, Den Haag: Bju 2019. De Commissie Claimcode bestond
uit: A.H. van Delden (voorzitter), E. Bauw, J.H. Lemstra, RW. Okhuijsen, R.W. Polak, W. Tonkens-Ger-
kema en J. van Mourik (secretaris).

16. J.H. Lemstra, De claimstichting, in: G. van Solinge e.a., Relativering van rechtspersoonlijkheid, Serie
Van der Heijden Instituut nr. 114, Deventer: Kluwer 2012, p. 113-114. Een ander door Lemstra be-
sproken voorbeeld is Stichting Loterijverlies.nl.
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Voor de stichting die tot (achterliggend) doel heeft een kunstverzameling in stand te
houden, speelt het leerstuk van de verboden uitkering niet, zelfs niet als zij incidenteel
een uitkering doet. Anders is het echter als de kunststichting wél is bedoeld om uitke-
ringen te doen. Dan pas komt de vraag aan de orde of de gedane uitkering een verboden
uitkering is.

Bij de gedachte dat het doel van een stichting vaak een last is, mag het vorenstaande
niet uit het oog worden verloren.

522  Geen uitkeringsverbod maar verboden uitkering

Omdat slechts bepaalde uitkeringen verboden zijn, geeft de term ‘uitkeringsverbod’
niet weer wat daarmee wordt bedoeld. Slechts die uitkeringen zijn verboden die on-
verplicht zijn gedaan anders dan met ideéle of sociale strekking of zijn gedaan aan
bestuurders of andere personen als bedoeld in artikel 2:285 lid 3 BW. Het gebruik van
de term ‘uitkeringsverbod’ trekt ons daardoor direct in een bepaalde, onjuiste, richting.
Ik zal hierna, in navolging van Lubbers,” spreken van ‘verboden uitkering’, een term die
veel duidelijker aangeeft waar het om gaat.

Zo zet de term ‘verboden uitkering’ in tegenstelling tot de term ‘uitkeringsverbod’ ons
niet op het verkeerde been bij de vraag of het doen van uitkeringen verboden is. Dat is
namelijk niet het geval. Een stichting mag zeker uitkeringen doen.”® De stichting mag
echter niet tot doel hebben bepaalde uitkeringen te doen. Heeft de stichting dat doel
toch, dan is sprake van een ‘verboden uitkering’. Het gaat er dus om vast te stellen
wanneer een stichting tot doel heeft verboden uitkeringen te doen. Om dat goed te
doorgronden is het van belang de oorsprong van het leerstuk van de verboden uitkering
te onderzoeken. Als ik dat doe, blijkt dat misbruik van de stichting de reden was voor de
introductie van de verboden uitkering. In de praktijk bestonden talrijke stichtingen die
in feite verkapte NV’s waren.”” In de eerste wettelijke regeling voor de stichting, de Wet
op stichtingen, werd hierover dan ook een bepaling opgenomen, artikel 1 lid 3 Wos.
Deze bepaling is gelijkluidend aan het huidige artikel 2:285 lid 3 BW.2°

Maar waaruit bestaat het misbruik dat met bovenstaande bepaling beoogd wordt tegen
te gaan? Wat opvalt bij het bestuderen van het leerstuk van de verboden uitkering, is
dat, vooral in de meer recente literatuur, de achtergrond van de verboden uitkering na
tientallen jaren op de achtergrond te zijn geweest, weer naar voren komt. Voor de meer

17. Lubbers 1978.

18. Lubbers 1978; Van Houte 20009, p. 21.

19. Ter illustratie verwijs ik naar AJ.S. van Lier, ‘Bedenkelijke ,stichtingen™, NJB 1937, p. 673-674. Van
Lier noemt hier het doel van de stichting Boaz-Spaarbank, welke stichting gelden renteloos ter be-
schikking stelde aan Boaz Bank als vergoeding voor het gevoerde beheer. Van Lier is gekant tegen
deze stichting omdat die alleen bestaat om Boaz Bank van inkomsten te voorzien. In het onderschrift
bij het artikel wijst v. O[ven] erop dat deze stichting een doel heeft in strijd met de openbare orde of
goede zeden.

20. Ik herinner eraan, dat bij de invoering van Boek 2 BW veel bepalingen uit de Wet op stichtingen
materieel ongewijzigd zijn overgebracht naar dit wetboek, zie 2.2.2.2.
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recente literatuur kan worden gewezen op bijdragen van Hendriks,? Ter Huurne,?? Koe-
le,> Van Houte?* en Veltman?® die, zonder omhaal van woorden, de achtergrond van de
verboden uitkering noemen: het dupliceringsverbod.

53 DE OORSPRONG VAN DE VERBODEN UITKERING: HET
DUPLICERINGSVERBOD

Paul Scholten verzette zich tegen een op winst gericht doel van de stichting. Volgens
hem is een dergelijke stichting niets anders dan de verdubbeling van de persoon achter
de stichting met uitsluiting van aansprakelijkheid. Scholten verzet zich niet tegen een
op winst gericht doel van de stichting, maar tegen het commerciéle doel, het nastreven
van het eigenbelang van de stichter.?® Voor zover ik kan zien is hiermee de discussie
rond het dupliceringsverbod begonnen. Veel later, in 1955, schrijft Bregstein over het
dupliceringsverbod:

‘Door een eenzijdige rechtshandeling kan iemand zijn subject van rechten in het oneindige verveelvou-
digen, kan hij de artt. 1177 en 1178 B.W. [thans artikel 3:276 BW, respectievelijk artikel 3:277 BW, toev.
TR] tot een dode letter maken en wel naar twee kanten:

(a) het in de stichting ingebrachte vermogen is geen verhaalsobject meer voor de crediteuren van de
stichter;

(b) de crediteuren van de stichting hebben slechts verhaal op het stichtingsvermogen.’

Om de gevolgen van dit geconstateerde bezwaar te beperken of zelfs uit te sluiten,
moeten aan het doel van de stichting beperkingen worden opgelegd.?’

Niet toegestaan is, dat de stichting tot doel heeft met haar activiteiten winst te maken,
uitkeerbaar aan haar oprichters, aan haar bestuurders of aan anderen die de stichting
gebruiken voor hun stoffelijke belangen.?® Zij mag geen verkapte vennootschap zijn.>
Dit is wat Bregstein omschreef als het dupliceringsverbod.*® Dat de stichting geen ver-
kapte vennootschap mag zijn is van belang omdat destijds druk gediscussieerd werd
over de stichting met een commercieel doel. Voor de oprichting van een NV of een (co-
operatieve) vereniging was toestemming nodig van de overheid (verklaring van geen
bezwaar voor de NV en koninklijke/wettelijke goedkeuring voor de vereniging), voor
stichtingen gold deze beperking niet. De wil van de oprichter volstond om een stichting

21. Hendriks 1994, p. 112.

22. G.M. ter Huurne, De familiestichting: een nieuwe rechtsvorm?, in: A-T-D. Opstellen aangeboden aan
Prof. mr. P. van Schilfgaarde (Van Schilfgaarde-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 195-196.

23. Koele 2011, p. 179.

24. Van Houte 2009, p. 18.

25. PFE Veltman, ‘De familiestichting; zwaan of lelijk eendje?’, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur
2005/2.

26. Asser/Scholten 1-11 1940/p. 196.

27. Bregstein 1955, p. 574-575. Vgl. ook C.P.M. van Houte, ‘De stichting als rechtsvorm voor asset protec-
tion’, S&V, 2001/6.

28. Vgl. Van der Grinten 1943.

29. Asser/Rensen 2-111 2017/323; Van Veen 2012, p. 380.

30. Bregstein 1955, p. 570-592.
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op te richten. Het spreekt dus voor zich, dat de wetgever beducht was voor de ont-
duikingsmogelijkheden door gebruikmaking van de stichting voor doelen waarvoor de
NV-vorm was bedoeld.?!

De ter bestrijding van duplicering van de oprichter gewenste beperkingen van het doel
zijn terug te vinden in artikel 2:285 lid 3 BW. Bij strijd met deze bepaling, is sprake van
een verboden uitkering.*?

Het dupliceringsverbod zoals wij dat in Nederland kennen, lijkt in sommige opzichten
sterk op het Duitse verbod van de Stiftung fiir den Stifter. Saenger merkt hierover op:

‘Eine ,Stiftung fiir den Stifter wiirde es erméglichen, dem eigenen Wohl dienenden Sondervermdégen
zu schaffen, die mangels pfandbaren Anteile und Anspriiche des Stifters gegen Gldubigerzugriffe un-
zuldssig geschiitzt waren.””

Reuter bedient zich van wellicht nog krachtigere woorden:

‘(...) eine Rechtsordnung, die diesen Namen verdient, [darf] jedenfalls nicht dulden und sogar fordern,
dass der Schuldner ldstige (zukiinftige) Glaubiger wie zB die unterhaltsberechtigte geschiedene Ehe-
frau durch schlichte formalrechtliche Separierung seines Vermdgens von seiner Person ohne Selbst-
schddigung diipiert.

Hoewel de achtergrond van het dupliceringsverbod zoals wij dat in Nederland kennen
in Duitsland dus ook bestaat, moet ook worden gewezen op een andere achtergrond.
Deze bestaat daarin dat een Stiftung fiir den Stifter niet past bij een stichtingenrecht dat
gebaseerd is op het nastreven van de oprichter overstijgende doelen, zo is gebleken in
4.3.2.2.3 Deze dubbele achtergrond maakt dat het Duitse verbod van de Stiftung fiir den
Stifter strenger is dan het Nederlandse dupliceringsverbod.

Als aangekondigd in 2.4.2.5 kom ik hier terug op het statutaire ‘elastiekbeding’ bij de
Belgische stichting, het terugneemrecht uit artikel 11:2 lid 1 WVV.3¢ Ik schreef dat dit
‘elastiekbeding’ niet past bij het Nederlandse uitkeringsverbod, dat ik nu verboden

31. Ook de stichting onder preventief toezicht stellen bleek al snel geen optie. Een belangrijk argument
tegen preventief toezicht was de angst dat dit aan de totstandkoming van een wettelijke regeling van
de stichting in de weg zou staan, zie hierover Polak 1956, p. 20. Zie ook Kamerstukken Il 1954-1955,
3463, nr. 4, p. 7, waar de discussie over toezicht naar aanleiding van het voorstel van een wettelijke
regeling van de stichting uit 1937 wordt samengevat. Zie voor het wetsvoorstel uit 1937, M. Oppen-
heimer, ‘Het wetsontwerp op de stichtingen’, WPNR 1937/3523-3524; J.C. van Oven, ‘Het wetsont-
werp in zake Stichtingen’, NJB 1937, nr. 18 en ‘Nog eens: het wetsontwerp in zake Stichtingen (Naar
aanleiding van het Voorloopig Verslag.), NJB 1938, nr. 19. Het was overigens dezelfde ].C. van Oven
die als minister van Justitie de Wet op stichtingen in het Staatsblad deed verschijnen. Zie over de
achtergronden van de intrekking Polak 1956, p. 15-16.

32. Zo ook Y. Scholten, De Rechtspersoon, praeadvies Broederschap der Candidaat-Notarissen, uit-
gebracht aan de op 15 juni 1956 gehouden vergadering, p. 118.

33. Werner & Saenger 2008, Rn 181. Zie ook M{iKoBGB 2013/Reuter Vorbemerkung Rn 59.

34. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 59.

35. Hofin v.Campenhausen/Richter § 6 Rn. 341. De genoemde beperking is echter niet expliciet in de wet
opgenomen.

36. Voorheen artikel 28 onder 6° V&S-wet.
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uitkering noem. Het ‘elastiekbeding’ maakt het mogelijk te bepalen dat de oprichter, of
zijn erfgenamen, de bevoegdheid heeft het door de erflater in de stichting ingebrachte
vermogen of de waarde daarvan terug te nemen als het doel van de stichting is bereikt.
Dit terugneemrecht vormt hiermee een uitzondering op het ook in Belgié bestaande
verbod tot het doen van uitkeringen anders dan in het kader van het belangeloos doel
van artikel 1:3 WVV (zie hierover 4.3.2.3). Het zal duidelijk zijn waarom het ‘elastiekbe-
ding’ niet past bij de Nederlandse inzichten ten aanzien van de verboden uitkering. Het
terugneemrecht is fundamenteel in strijd met het dupliceringsverbod dat de grondslag
vormt voor het Nederlandse leerstuk van de verboden uitkering. Als het vermogen een-
maal is afgezonderd in de stichting, heeft de inbrenger daar geen recht meer op.*” Hij
is het voor altijd kwijt. Dit is slechts anders als de overdracht van het ingebrachte ver-
mogen bij overeenkomst onder een voorwaarde heeft plaatsgevonden. Dan verkrijgt de
stichting dat vermogen onder die voorwaarde.*® Dat is echter niet te vergelijken met het
onvoorwaardelijk inbrengen van vermogen in een stichting en op grond van de statuten
van de stichting verlenen van een terugneemrecht aan de oprichter of zijn rechtver-
krijgenden. Bij de inbreng van vermogen in de Belgische stichting is de inbrenger niet
langer gerechtigd tot het vermogen, voortaan is de stichting dat. Het recht van de in-
brenger herleeft echter op het moment dat het doel wordt bereikt door de stichting én
de statuten bepalen dat de inbrenger het terugneemrecht heeft. In de tussentijd is de
stichting onvoorwaardelijk gerechtigd tot het ingebrachte vermogen en kan het op de
gebruikelijke manier worden uitgewonnen voor schulden van de stichting.?® Het hoe
en waarom van het terugneemrecht is niet aan de orde geweest bij de parlementaire
behandeling van de V&S-wet en ook niet bij de behandeling van het Wetboek van ven-
nootschappen en verenigingen. Van Boven merkt op dat het terugneemrecht wellicht
in de wet is opgenomen voor de situatie dat ouders vermogen in een stichting hebben
ingebracht ter voorziening in het levensonderhoud van een gehandicapt kind. Volgens
Van Boven is het logisch dat de ouders het recht hebben dit vermogen terug te nemen
als het kind voortijdig overlijdt.«

Het 'elastiekbeding’ is strijdig met de gedachte achter de verboden uitkering in Neder-
land, maar hoe wordt in Belgié aangekeken tegen de naar Nederlands recht toegestane
voorwaardelijke inbreng van vermogen in een stichting? Die kan immers ook tot een
teruggave van het ingebrachte vermogen leiden. Aangenomen wordt dat voorwaarde-
lijke inbreng in Belgié niet mogelijk is. Als argument geldt dat het ingebrachte ver-
mogen beschikbaar moet blijven voor de stichting en dat bij een inbreng onder een

37. In Belgié wordt aangenomen dat het terugneemrecht zelfs bij statutenwijziging kan worden inge-
voerd, F. Deréme, ‘La nouvelle fondation privée de droit belge comme véhicule de détention et de
transmission d'un chateau ou d’une collection d’ceuvres d’art - Aspects de droit civil’, Revue du Nota-
riat Belge 2003, p. 561; Weyts 2004, nr. 28.

38. Het vermogen blijft ook onder die voorwaarde deel uitmaken van het vermogen van de voorwaarde-
lijke inbrenger, vgl. HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046, NJ 2016/290, m.nt. F.M.]. Verstijlen (Rabo-
bank/Reuser).

39. Van Boven 2011, nr. 134.

40. Van Boven 2011, nr. 123.
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voorwaarde, dit beschouwd zou kunnen worden als een gedeeltelijke ontbinding bui-
ten de rechter om, terwijl in Belgié elke ontbinding via de rechter verloopt.*!

Voor Nederland geldt onverkort dat de stichting geen stroman of katvanger mag zijn
voor de oprichter of anderen. Voorkomen van dupliceringsmisbruik van de stichting
was de reden voor de introductie van de verboden uitkering bij de invoering van de Wet
op stichtingen in 1957, maar de weg naar wettelijke implementatie was hobbelig, zo
zal hierna blijken.

54 DE INTRODUCTIE VAN HET LEERSTUK VAN DE VERBODEN
UITKERING

541 Het wetgevingsproces

Om het dupliceringsverbod goed te doorgronden, mag de discussie rond de commerci-
ele stichting niet worden overgeslagen.*® Bij de parlementaire behandeling van de Wet
op stichtingen is uitgebreid stilgestaan bij de commerciéle stichting. Hierbij speelde
een artikel van Van der Grinten uit 1943 een belangrijke rol, waarin hij schreef:

‘Een stichting, die niets anders beoogt dan inkomsten te verschaffen aan oprichters, bestuurders of
anderen, die de stichting gebruiken, ter behartiging van hun stoffelijke belangen, lijkt mij absoluut te
verwerpen.'#

Dit betekende niet dat Van der Grinten commerciéle activiteiten van een stichting wil-
de verbieden. Integendeel, zolang het achterliggende doel van de stichting maar niet
gericht is op de belangen van de oprichters, bestuurders of anderen. Deze gedachten
sluiten naadloos aan op de zienswijze van Paul Scholten als hiervoor in 5.5.2 weer-
gegeven.

Het oorspronkelijke ontwerp van artikel 1 Wos luidde:

‘Een stichting is een door een rechtshandeling in het leven geroepen rechtspersoon, welke beoogt
met behulp van een daartoe bestemd vermogen een niet op winst gericht doel te verwezenlijken. Een
stichting kent geen leden.'*

Tegen het uitgangspunt dat de stichting niet een op winst gericht doel mocht hebben,
bestond veel oppositie. Vooral Bregstein mag hier niet ongenoemd blijven. In een

41. Artikel 2:114 § 1 WVV. Zie over de materieel gelijkluidende voorganger hiervan (artikel 39 V&S-wet),
Van Gerven 2007, nr. 274; Van Boven 2011, nr. 152 en nr. 354.

42. Vgl. Bregstein 1955, p. 575; Handelingen Il 1955-1956, p. 2113.

43. Zie ook Van Veen 2012.

44. Vander Grinten 1943. Overigens is de houding van Van der Grinten ten opzichte van de ontwikkeling
van de stichting aanzienlijk liberaler dan die van Scholten. Zo had Van der Grinten, in tegenstel-
ling tot Scholten, geen moeite met de stichting die op een veel breder terrein werkzaam is dan de
traditionele weldadige stichting.

45. Kamerstukken I1 1953-1954, 3463, nr. 1-2.
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tweetal artikelen uit 1955 in het WPNR, geeft hij een uitgebreide uiteenzetting over de
stichting en het wetsontwerp voor de Wet op stichtingen.

Bregstein, geinspireerd door het artikel van Van der Grinten uit 1943, schrijft:

‘De stichting mag niet beogen inkomen te verschaffen aan personen, die de stichting ter behartiging
van hun belangen gebruiken.’*

Op zijn beurt geinspireerd door Bregstein, komt minister Donker met zijn uitleg van
‘niet op winst gericht doel.” Zo valt in het Verslag te lezen:

‘Waar het doel is het behalen van winst of samenwerking van personen, staan de rechtsvormen van de
vennootschap, c.q. de vereniging als bruikbare vormen van rechtspersoonlijkheid ter beschikking.’

Het Tweede Kamerlid Van Leeuwen merkt naar aanleiding van het Verslag op:

‘Ook ik ben van mening, dat, wanneer men in het leven wil roepen wat in het Duits kernachtig een
‘Erwerbsgesellschaft’ wordt genoemd, daarvoor de stichtingsvorm niet moet worden gekozen.

De stichtingsvorm blijft dan dus open, behalve voor stichtingen op het klassieke gebied van godsdienstige,
liefdadige, culturele, sociale en wetenschappelijke doeleinden, voor stichtingen op commercieel terrein, die
niet beogen winst voor zich zelf te maken. Onder de toegelaten stichtingen blijven dus zowel stichtingen,
die met bedrijfsuitoefening winsten maken, doch deze aanwenden voor de doeleinden van de klassieke
stichting, als de stichtingen, die haar taak vinden in de behartiging van handels- en nijverheidsbelangen,
van commerciéle belangen dus, zonder het behalen van winst voor zich in deze samenwerking te beogen.
Uitgesloten van de stichtingsvorm zijn dan dezulke, die zouden beogen winst te maken voor zich zelf
en deze uit te keren aan de kring van oprichters en/of machthebbers."®

Naar aanleiding van het Verslag leidt Bregstein uit de woorden van minister Donker af,
dat ook de minister uitgaat van het dupliceringsverbod.*

In de Tweede Kamer geeft de minister te kennen:

‘Ook voor de oprichter van een stichting behoort te gelden, dat hij niet van de stichtingsvorm gebruik
moet kunnen maken om aan eigen vermogensrechtelijke aansprakelijkheid te ontkomen en inkom-
sten voor zichzelf te verkrijgen.’

Het gevolg van de discussie in en buiten het parlement is, dat de Tweede nota van
wijzigingen van het wetsontwerp Wettelijke regeling in zake stichtingen bij de Tweede
Kamer wordt ingediend, waarbij artikel 1 lid 3 Wos wordt geintroduceerd met de tekst
die tot op de dag van vandaag geldt en thans is opgenomen in artikel 2:285 lid 3 BW.>!

46. Bregstein 1955, p. 589.

47. Kamerstukken Il 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 2. In de Memorie van Toelichting wordt dit, zij het minder
bondig, ook al gezegd, Kamerstukken I 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 6.

48. Handelingen II 1955-1956, p. 2101.

49. Bregstein 1955, p. 593.

50. Handelingen Il 1955-1956, p. 2113.

51. Kamerstukken Il 1955-1956, 3463, nr. 25.
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Uit de parlementaire behandeling van artikel 1 lid 3 Wos kan de conclusie worden ge-
trokken, dat de bedoeling van het verbod dat het doel van de stichting niet mag zijn het
doen van bepaalde uitkeringen, is gelegen in het dupliceringsverbod. Dit werd gedaan
door afgrenzing van het doel van de stichting ten opzichte van dat van de NV.>?

54.2  Het dupliceringsverbod vormt de enige grondslag voor de
verboden uitkering

Het leerstuk van de verboden uitkering houdt zoals gezegd in, dat de stichting niet
tot doel mag hebben te voorzien in de materiéle behoefte van oprichters, bestuurders
etc. Het leerstuk van de verboden uitkering heeft ook tot gevolg dat de stichting geen
winstuitkeringen mag doen aan investeerders in de activiteiten van een stichting,>® ten-
minste, als het doen van winstuitkeringen het achterliggende doel is van de stichting.
Dit alles om de stichting af te bakenen van de NV en de vereniging. Dit uitgangspunt
lijkt weleens uit het oog verloren te worden bij de discussie over de verboden uitkering.
Het leerstuk van de verboden uitkering heeft een duidelijke oorsprong die voortkomt
uit het dupliceringsverbod met de daarbij behorende betekenis. Sinds de invoering van
de Wet op stichtingen is hierin niets veranderd. De verboden uitkering dient dan ook
vanuit het geschetste perspectief te worden bezien. Nog steeds zijn de woorden van Y.
Scholten van toepassing:

‘Als materieel onderscheid tussen stichting en NV is het thans in de wet vermelde verbod tot uitke-
ringen te aanvaarden, juist omdat het misbruik van de stichtingsvorm tegen gaat. De mogelijkheid
van het dupliceren van zichzelf door het eigen vermogen onder te brengen in een ten behoeve van
de oprichting werkende stichting om daardoor te ontkomen aan de werking van art. 1177 B.W. wordt
verhinderd.*

Alles wat niet te maken heeft met de afbakening van de stichting met de kapitaalven-
nootschap en de mogelijkheid van de oprichter vermogen te onttrekken aan het ver-
haal van zijn schuldeisers zonder dat hij de macht over dat vermogen verliest, valt niet
onder het leerstuk van de verboden uitkering.

55 VERBODEN UITKERING OF LAST?
5.51 Last en stichting zijn nauw verwant

Als een erflater zekerheid wil dat zijn nalatenschap wordt gebruikt ten behoeve van
een in zijn ogen nastrevenswaardig doel, kan hij een erfgenaam of een legataris daar-
toe een testamentaire last op leggen. Wordt een testamentaire last opgelegd aan een
erfgenaam of legataris, dan koppelt de wet een ontbindende voorwaarde aan diens

52. En nade invoering daarvan in 1971, ook van de BV. In gelijke zin Van Veen 2012, p. 380.

53. Vgl. Q. Keukens & L.B. Vissers, ‘Winstuitkeringen aan private investeerders in de zorg, De omzetting
van een zorgstichting’ in een ‘zorg-bv”, Onderneming en Financiering 2012(20) 1, p. 4.

54. Y. Scholten, De Rechtspersoon, praeadvies Broederschap der Candidaat-Notarissen, uitgebracht aan
de op 15 juni 1956 gehouden vergadering, p. 118.
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recht.>> Bij niet nakoming van de testamentaire last, kan de making vervallen worden
verklaard, zie artikel 4:131 lid 2 BW.>¢

De erflater had ook kunnen kiezen voor de oprichting bij dode van een stichting en de
stichting gelijktijdig kunnen begunstigen met een making. Voor de jurist van de 21t
eeuw, mogen dat twee totaal verschillende constructies lijken, voor de jurist uit eerdere
tijden was dat duidelijk anders.”” Zo schreef Van de Velde in 1937:

‘lemand, die een doel door een ander wil zien nagestreefd, kan dit dus bereiken door het schenken of
maken onder last of door het in leven roepen van eene stichting. In beide gevallen moet hij zich daar-
voor opofferingen getroosten. Bij de schenking of making onder last is de last niet mogelijk zonder ver-
mogensafstand (het geschonkene of gemaakte), bij de stichting is de verplichte naleving van het doel
niet mogelijk zonder de afzondering van een kapitaal. Schenking en making onder last en stichting
zijn dus nauw verwant.”*®

De relatie tussen last en het doel van de stichting wordt ook opgemerkt door Perrick:

‘Worden de bevoordeelden bepaald door een algemeen doel, hetwelk de erflater zich met zijn last
voorstelde, bijvoorbeeld vermindering der armoede bij een uitkering aan de armen, bevordering der
wetenschap bij het uitschrijven van een prijsvraag, dan behoeft men geen bezwaar te maken tegen het
feit dat de bevoordeelden niet bestaan op het tijdstip van overlijden van de testateur.

In dit laatste geval staat de last op één lijn met het in het leven roepen van een stichting. Slechts een blijven-
de organisatie ter bevordering van het doel ontbreekt om de last het karakter van een stichting te geven.>®

Ook uit de parlementaire geschiedenis blijkt dit verband waar de regering opmerkt dat
bij constructies met een tijdelijk karakter de testamentaire last voor de hand ligt en
bij een constructie met een meer duurzaam karakter een constructie met een bij dode
opgerichte stichting.5°

Ook in Duitsland worden de stichting en het legaat onder een last gezien als alternatie-
ven. Zo schrijft Kratzsche:

‘Ein Vermdchtnis unter einer Auflage eignet sich als Ersatz fiir eine rechtsfihige Stiftung (...)."!

Ik ben van mening dat de alternatieven testamentaire last en stichting zo nauw verwant
zijn, dat ook bij de oprichting van een stichting bij dode met gelijktijdige begunstiging

55. Stolz 2015, p. 339, spreekt ten aanzien van de testamentaire last van een wettelijke ontbindende
voorwaarde.

56. Stolz 2015, p. 323, 328-329.

57. Zie ook 2.2.2.1 waar bleek dat in het verleden het vaak lastig was te onderscheiden tussen een legaat
onder een last en een stichting.

58. Vande Velde 1937.

59. Asser/Perrick 4 2017/213.

60. Kamerstukken I 1964-1965, 3771, nr. 8, p. 51 (Verslag van het mondeling overleg, tevens eindverslag).

61. H. Krdtzsche in: Holger Krédtzschel, Melanie Falkner & Dr. Christoph Dobereiner, Nachlassrecht.
Erbfolge, Testament, Erbvertrag, Pflichtteilsrecht, Rechtspflege, Insolvenz, Verfahren, Erbschaftsteuer
und IPR. Handbuch der Rechtspraxis: HRP 6, Miinchen: C.H. Beck, 11. Auflage 2019, § 10/Rn 99.
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van die stichting, sprake is van een last. Het grootste verschil is opgemerkt door Van de
Velde in 1937. Geparafraseerd schrijft Van de Velde dat bij de stichting sprake is van af-
zondering van persoon, de wil een rechtspersoon in het leven te roepen, terwijl dat bij
de legaat onder een testamentaire last niet het geval is.5

5.5.2 De verhouding tussen bestuur en doel

Vegter schrijft dat mijn visie ten aanzien van uitkeringen afwijkt van de gebruikelijke
visie dat de stichting zelfstandig beschikt over haar vermogen in het kader van het voor
haar van toepassing zijnde statutaire doel. Het lijkt of Vegter meent dat ik met mijn
gedachte dat het doel een verplichting voor het bestuur inhoudt, artikel 2:285 lid 3 BW
terzijde schuif.?® Dit is onjuist. Artikel 2:285 lid 3 BW wordt niet terzijde geschoven in
mijn visie ten aanzien van het doel als verplichting.

Om dit duidelijk te maken is een nadere beschouwing ten aanzien van de taak van het
bestuur nodig. In 4.5 schreef ik dat besturen onder meer bestaat uit het verwezenlijken
van het doel van de stichting. Het staat het bestuur van een stichting niet vrij te bepalen
of het zal streven naar het verwezenlijken van het doel van de stichting.%* Deze be-
voegdheid heeft het bestuur niet, de erflater/oprichter van een stichting bij dode heeft
er recht op dat zijn bedoeling wordt uitgevoerd.5> Deze bedoeling ligt opgesloten in het
doel van de stichting. Als eerder bleek stond dit Paul Scholten in 1940 helder voor ogen:

‘De zelfstandigheid der organisatie voor een bepaald doel heeft alleen zin, indien daardoor een rechts-
plicht ontstaat dit doel na te streven.’s

Vegter meent kennelijk dat het bestuur zelfstandig en geheel vrijelijk beschikt over het
vermogen van de stichting in het kader van haar doel. Uit het vorenstaande blijkt dat
dit niet juist is. Het bestuur is helemaal niet vrij, het is met handen en voeten gebonden
aan het doel. Dit doel roept juist een plicht op. Besturen is een rechtsplicht, net als de
last.5” Bij de uitvoering van de deze verplichtingen hoort vanzelfsprekend beleid van

62. Van de Velde 1937. Zie ook Asser/Scholten 1-II 1940/p. 166.

63. ].B.Vegter, ‘Buitenlandse familiestichtingen en het Nederlandse uitkeringsverbod’, WPNR 2016/7103

64. Quist 2008 noemt het onder omstandigheden een onrechtmatige daad ten opzichte van de gulle
gevers van destijds als het doel wordt gewijzigd.

65. Dit is een belangrijk onderdeel van de testeervrijheid. Zie ook W.G. Huijgen, ‘Het beginsel van de tes-
teervrijheid in het erfrecht’, in: S.C.J.J. Kortmann e.a. (red.), Yin-Yang (Van Mourik-bundel), Deventer:
Kluwer 2000, p. 87. Vergelijk ook HR 21 november 1980, NJ 1981/193, m.nt. E.A.A. Luijten (uitslui-
tingsclausule dwingt); Hof Den Haag 15 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3922, RN 2016/65:
‘De erflater moet erop kunnen vertrouwen dat zijn laatste wil ook daadwerkelijk wordt geéffectu-
eerd’.

66. Asser/Scholten 1-11 1940/p. 167. Hij trok daaruit echter de - onjuiste - conclusie dat een stichting
zonder vermogen niet aan deze rechtsplicht zou kunnen voldoen. De stichting als doelorganisatie,
was voor hem, in tegenstelling tot Van der Grinten 1943, onbestaanbaar.

67. Voor de verantwoordelijkheid van het bestuur voor het bereiken van het doel van een stichting, zie
ook Rechtbank Groningen (Voorzieningenrechter) 5 augustus 2011, ECLI:NL:RBGRO:2011:BR4855,
JOR 2011/323, m.nt. CJ. Groffen (Stichting Schoorsteen Ezinge). Als het bestuur in ernstige mate te
kort schiet in het bereiken van het doel kan dat zelfs tot ontbinding van de stichting leiden, zie Recht-
bank Noord-Nederland 22 november 2018, ECLI:NL:RBNNE:2018:4750, JOR 2019/78, m.nt. M.J. van
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de stichting.5® Het is de taak van het bestuur dit beleid te bepalen binnen de grenzen
van het doel. Verder gaat de bevoegdheid van het bestuur echter niet. Het doel stelt de
grenzen aan de beleidsvrijheid van het bestuur. Doen wat het door de oprichter vastge-
stelde doel eist, is een plicht van het bestuur.5® Als het doel inhoudt uitkeringen te doen,
is het niet aan het bestuur te bepalen of dat wel of niet gebeurt. Het bestuur is de or-
ganisator van deze uitkeringen, niet de initiator. Ook Hendriks is de mening toegedaan
dat verplichte prestaties op grond van de statuten geen verboden uitkeringen zijn.”

Bedenk dat dit uitsluitend speelt voor zover de uitkering niet verboden is. Dat laatste is
het geval als het achterliggende doel is het doen van verboden uitkeringen.

5.5.3  De verhouding tussen erflater en het vermogen van de stichting

De erflater weet dat het bestuur de plicht heeft het doel van de stichting na te streven.
Hij heeft er dan ook vertrouwen in dat de stichting dat zal nastreven en de door de erf-
later aan haar nagelaten middelen zorgvuldig zal beheren en aanwenden. Hij richt de
stichting immers zelf op.

Dit vertrouwen komt veel voor. Het is als met de gift aan het Rode Kruis waarover Van
Vijfeijken schreef:

‘A schenkt aan het Rode Kruis. Het Rode Kruis zal dit bedrag besteden aan de doelen die in de statuten
staan omschreven. Niemand twijfelt eraan dat het Rode Kruis de begiftigde is, ondanks de omstandig-
heid dat de algemeen nuttige instelling de gelden niet voor zichzelf behoudt. Sterker nog, als het Rode
Kruis de gelden voor zichzelf zou behouden, zou A niet schenken aan het Rode Kruis. Hij schenkt juist
omdat het Rode Kruis het geld besteedt conform haar doelstelling.’”!

De erflater/oprichter kan zich niet voorstellen dat de stichting de door hem aan de
stichting nagelaten middelen niet conform het doel zal besteden.”

— Uchelen-Schipper. In deze uitspraak overwoog de rechtbank ook dat het zaak is de kosten van
de vereffening laag te houden omdat het ‘moeilijk naar de (erfgenamen van de) geldgevers te ver-
antwoorden [is] dat het geschonken, gedoneerde en gelegateerde geld wordt gebruikt voor de ver-
effening’.

68. Vgl. Rechtbank Limburg 24 juli 2019, ECLI:NL:RBLIM:2019:6873, RN 2019/98.

69. Uit HR 12 oktober 2018, ECLI:NL:HR:2018:1900, JOR 2018/296, m.nt. D.F. Berkhout, blijkt dat het be-
stedingsbeleid van het bestuur op verzoek van een belanghebbende door de rechter kan worden
getoetst aan testamentaire en statutaire doelen. In geval het bestedingsbeleid in strijd is met artikel
2:298 BW, is de rechtbank zelfs bevoegd de betreffende bestuurder te ontslaan.

70. Hendriks 1994, p. 111-124.

71. LJ.EA.van Vijfeijken in haar noot onder HR 7 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3825, BNB 2002/281.

72. Het advies van Boschma en Snijder-Kuipers, sprekende over schenkingen en makingen aan reeds be-
staande stichtingen, om voorwaarden te stellen zodat bij eventuele doelwijziging voorkomen wordt
dat de gelden worden aangewend voor een ander doel dan de begunstiger voor ogen had, lijkt mij
overbodig. Dit is slechts anders als men zekerheid wil over de aanwending van de schenking of ma-
king ten aanzien van een specifiek onderdeel binnen het doel van de stichting. Zo is het voorstelbaar
dat een legaat aan de Nederlandse Kankerbestrijding gemaakt wordt onder de last dat de verkregen
middelen slechts worden gebruikt ter bestrijding van één bepaalde kankersoort. H.E. Boschma & B.
Snijder-Kuipers, ‘De bescherming van het (doel)vermogen van de stichting’, in: M.L. Lennarts, W.J.M.
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De erflater zal daarom bijzondere aandacht hebben voor de kring van begunstigden
van de stichting, de personen die op grond van het doel een uitkering zouden kunnen
krijgen. De erflater bakent de kring van begunstigden af met het doel van de stichting.
Daardoor kan worden gezegd dat de stichting die tot doel heeft het doen van uitke-
ringen, in een fiduciaire verhouding staat tot het door de makingen van de erflater/
oprichter verkregen vermogen. Het beheer van het vermogen en het belang bij dat ver-
mogen berusten immers niet bij dezelfde persoon.”

Door het vastleggen van het doel van de stichting, legt de erflater/oprichter verplichtin-
gen’ op aan de stichting. Hier wijs ik graag nogmaals op de woorden van Paul Scholten
uit 5.5.2, dat de zelfstandigheid van een organisatie alleen zin heeft als daardoor een
rechtsplicht ontstaat tot het naleven van het doel.

5.54  De aard van de verplichtingen die het doel meebrengt:
het doel als last

De stichting is gebonden aan het doel en het bestuur is verplicht dit doel na te streven.
De vraag is nu nog: wat is de aard van de verplichting van de stichting die voortvloeit
uit het doel? Hiermee komen wij tot een rechtsfiguur die in het erfrecht maar al te goed
bekend is: de last in de zin van artikel 4:130 BW.”> De stichting is verplicht het doel na
te streven, doch er is niemand die daaraan een vorderingsrecht kan ontlenen. Als een
gulle gever een al bestaande, door een ander opgerichte, stichting bevoordeelt, moet
hij, zo hij bijzondere eisen stelt ten aanzien van de aanwending van deze middelen, dit
de begunstigde kenbaar maken. Dit doet hij door het opleggen van een testamentaire
last als de begunstiging krachtens erfrecht plaatsvindt of, bij leven, door het verbinden
van voorwaarden aan de schenking.

Een uitdrukkelijke testamentaire last verbinden aan erfstellingen of legaten ten behoe-
ve van de door de erflater zelf bij dode opgerichte stichting is niet nodig.” De last volgt

— van Veen & D.EM.M. Zaman (red.), De stichting, Kritische beschouwingen over de wettelijke rege-
ling voor een veelzijdige rechtsvorm, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 51.

73. Vgl. Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam 3-12006/468; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/571.

74. Eerder, in Reijnen 2013, noemde ik deze verplichting nog ‘opdracht.’ Bij nader inzien spreek ik lie-
ver van verplichting omdat ‘opdracht’ te veel verwijst naar artikel 7:400 BW. Het constateren van
een opdracht is niet noodzakelijk voor mijn betoog. Vgl. ook Rechtbank Amsterdam 10 oktober
2018, ECLI:NL:2018:7062 (gepubliceerd op 16 juni 2020), waarin de rechtbank ten aanzien van een
schenking aan een stichting oordeelde dat ‘tussen partijen bij de schenkingsoveeenkomst tevens
een overeenkosmt van opdracht, althans een daarmee op één lijn te stellen rechtsverhouding is
ontstaan.’ Deze uitspraak is echter in hoger beroep vernietigd door Hof Amsterdam 24 maart 2020,
ECLI:NL:GHAMS:2020:930.

75. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting over de last, J. Bossers-Cnossen, ‘Een lastig begrip die last’, De
Notarisklerk, nr. 1513, september/oktober 2011 en R.E. Brinkman, ‘Het onderscheid tussen een legaat
en een last. Ofwel: de ware aard van de last’, WPNR 2019/7249. In de wettelijke omschrijving van de
testamentaire last is ‘verplichting’ opgenomen.

76. Zie ook Lubbers 1978 die opmerkt dat de oprichter het in zijn macht heeft te bepalen dat de
stichting verplichtingen op zich neemt. Deze verplichtingen zijn dan geen verboden uitkeringen.
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uit de rechtshandeling tot oprichting van de bij dode opgerichte stichting. De last zit als
het ware ingebakken in het doel.””

Zo zag naar mijn mening ook de minister van Justitie dit toen hij opmerkte:

‘Gelijk reeds onder artikel 4.4.2.1 [thans artikel 4:117 BW], toev. TR] werd opgemerkt, zal de erflater,
die de zekerheid wenst, dat zijn oogmerken zullen worden bereikt, een andere weg kiezen dan de
figuur van de last. Hij zal een legaat maken aan een bestaande betrouwbare instelling onder een last
als hier bedoeld, of hij zal zelf een stichting in het leven roepen, deze van de nodige middelen voorzien
en zijn doeleinden vorm geven in de doelomschrijving van de stichting.’”®

Mijn mening ten aanzien van het doel als last, wordt verder ondersteund door de Duitse
doctrine. In Duitsland wordt de uitkering aan een Destinatdr (begunstigde) van een
stichting voortvloeiende uit het doel van de stichting aangemerkt als last.”

Het vermogen dat de erflater/oprichter via makingen aan de door hem bij uiterste wils-
beschikking opgerichte stichting nalaat, bindt de stichting dus tot nakoming van het
doel.

De betekenis van het duiden van het doel als last in de hiervoor door mij verdedigde
zin, mag niet worden onderschat: van een verboden uitkering is alsdan geen sprake. De
uitkering vormt geen onverplichte prestatie, maar juist een verplichte en valt daardoor
niet onder het verbod uit artikel 2:285 lid 3 BW.

5.5.5 Bijkomend voordeel van het doel als last: vervallenverklaring
van de begunstiging bij niet-nakoming van het doel

Bij de testamentaire last kent de wet de erfgenamen een machtsmiddel toe dat de
lastbezwaarde zou kunnen ‘overtuigen’ de last na te komen. Artikel 4:131 BW bepaalt
dat wat de lastbezwaarde uit de nalatenschap heeft ontvangen, is verkregen onder de

— Vgl. ook de taak van de trustee als deze niet expliciet is vastgelegd, dan zal hij zich bij de uit-
oefening van zijn taak moeten laten leiden door het doel van de trust, de implied powers, zie M.E.
Koppenol-Laforce, Het Haagse Trustverdrag (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 1997, p. 29.

77. Voor de onder de levenden opgerichte stichting met vermogen, geldt mijns inziens iets vergelijk-
baars. Ook daar bepaalt de stichter het doel van de stichting en heeft hij zijn gedachte bij de aanwen-
ding van dit vermogen. De oprichter noch een andere gulle gever zal willen dat het vermogen van de
stichting anders wordt aangewend dan in overeenstemming met het doel. Zodat ook hier gesproken
kan worden van het doel als verplichting. Vgl. Snijder-Kuipers 2010, p. 122, waar zij schrijft: ‘Schen-
kers zullen hun bevoordeling verrichten met het oog op het feit dat het aangebrachte vermogen
zal worden aangewend voor het hun voorgespiegelde goede doel.’ Vgl. ook J.A. Terstegge, ‘Doelloze
vennootschappen’, WPNR 2014/7038, alwaar hij ten aanzien van het doel van de stichting schrijft: ‘De
doelomschrijving functioneert hier (mede) als de weerslag van de abstracte bedoeling (het waartoe)
van degene die (vaak anoniem) aan de stichting haar vermogen verschaffen.’ Zie ook artikel 7:184 lid
1 letter a BW.

78. Kamerstukken I1 1964-1965, 3771, nr. 8, p. 59 (Verslag van het mondeling overleg, tevens eindverslag).

79. Richter in v.Campenhausen/Richter 2014 § 40 Rn 81; Karlheinz Muscheler, ‘Das Wesen der Zustiftung’,
WM 2008 Heft 36, 1669. Een dergelijke uitkering is geen schenking maar de nakoming van een ver-
plichting die uit het doel van de stichting voortvloeit, BGH 7oktober 2009, Xa ZR 8/08, WM 2010,
94-96.
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ontbindende voorwaarde dat het wegens niet-uitvoering van de last wordt vervallen
verklaard door de rechter. De bevoegdheid tot vervallenverklaring komt elke onmiddel-
lijk belanghebbende bij de vervallenverklaring toe (artikel 4:131 lid 2 BW). Wie met mij
wil aannemen dat het doel van de door de erflater opgerichte stichting een last vormt,
kan slechts tot de conclusie komen dat de bij dode opgerichte stichting de verkrijging
uit de nalatenschap van de erflater/oprichter ook onder de ontbindende voorwaarde
van artikel 4:131 BW ontvangt. Niet-nakoming van de verplichting kan daardoor de
vervallenverklaring van de begunstiging tot gevolg hebben.°

De begunstigde van de stichting zonder vorderingsrecht, kan nakoming van het doel
niet afdwingen. De begunstigde moet maar afwachten wat het bestuur van de stichting
besluit. Ook in dit opzicht is de positie van de begunstigde van een stichting gelijk aan
een lastbevoordeelde. Net als de lastbevoordeelde heeft de begunstigde van een stich-
ting geen rechtsmiddelen de lastbezwaarde te verplichten tot nakoming van de last.

5.6 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk betoog ik dat het doel van een stichting vaak moeten worden gezien als
een last. Dit is van belang omdat artikel 2:285 lid 3 BW het doen van bepaalde uitkerin-
gen verbiedt. Als de bij dode opgerichte stichting uitdrukkelijk de verplichting wordt
opgelegd bepaalde uitkeringen te doen, dan zijn deze uitkeringen te beschouwen als
hetzij de nakoming van een legaat, hetzij de nakoming van een last. Van een verboden
uitkering is dan geen sprake: de nakoming van een verplichting wordt niet gezien als
een uitkering in de zin van artikel 2:285 lid 3 BW. Ondanks dat aan een bij dode opge-
richte stichting niet uitdrukkelijk een last is opgelegd, kan toch sprake zijn van een Last.
Een impiciete last. Deze impliciete last vloeit dan voort uit het bestaansdoel (‘levens-
opdracht’), dat de erflater aan de stichting meegeeft. Deze levensopdracht komt tot
uitdrukking in de statuten, vooral in het doel, en heeft dezelfde status als een last: een
door de erflater opgelegde plicht zonder dat daar een vorderingsrecht tegenover staat.
Erflaters wil als wet, zo zou de korte samenvatting kunnen zijn. In deze levensopdracht
schuilt een belangrijk verschil tussen een natuurlijk persoon en een stichting. Anders
dan een stichting, krijgt een natuurlijk persoon bij zijn geboorte geen juridisch binden-
de levensopdracht mee. Omdat die last voortvloeit uit het doel van de stichting hoeft
deze niet expliciet te worden opgelegd. Het uitvoering geven aan deze impliciete, uit
het doel voortvloeiende, last levert geen strijd op met het zogenoemde ‘uitkeringsver-
bod’ uit artikel 2:286 lid 3 BW.

80. Dit zal ook spelen bij makingen ten behoeve van goede doelen in het algemeen. Als een goeddoel
stichting geen uitvoering geeft aan haar doel, kunnen de erfgenamen van de erflater in mijn optiek
de rechter vragen de making vervallen te verklaren. Mogelijk zijn de erfgenamen ook te beschouwen
als belanghebbenden in de zin van artikel 2:298 BW zodat zij de rechter zouden kunnen verzoeken
het bestuur te ontslaan en nieuwe bestuurders te benoemen als het geen uitvoering geven aan het
doel de bestuurders kan worden verweten.
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6

DE BI] DODE OPGERICHTE
STICHTING EN VERKRIJGINGEN

Ausschlagen kann die Stiftung ihr Erbe oder Vermdchtnis
nicht, weil sie sich der eigenen Existenzgrundlage dadurch
berauben wiirde.

(Hof in v.Campenhausen/Richter § 6 Rn 105)

6.1 INLEIDING: DE MOGELIJKHEID TOT BEGUNSTIGING

In dit onderzoek staat kort gezegd de vraag centraal of de bij dode opgerichte stichting,
dat wil zeggen de bij of krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting, in het
maatschappelijk verkeer — waaronder de verhouding tussen de stichting en de oprich-
ter — dezelfde positie inneemt als de bij leven opgerichte stichting. Verder stel ik mij
de vraag of de bij dode opgerichte stichting als verkrijger uit de nalatenschap van de
erflater/oprichter een andere positie inneemt dan een verkrijger/natuurlijk persoon. De
uitgebreide onderzoeksvraag is opgenomen in 1.5.

In dit hoofdstuk staat het beginsel centraal dat het verboden is voor een bij dode op-
gerichte stichting om een begunstiging door de oprichter/erflater te verwerpen. Dit
verbod is niet expliciet in de wet terug te vinden, maar vloeit, zoals hierna zal blij-
ken, voort uit het systeem van het recht. Voordat het verbod tot verwerping nader
kan worden onderzocht, is het van belang te onderzoeken welke mogelijkheden be-
staan tot begunstiging van een bij dode opgerichte stichting; dit doe ik in 6.2. Door te
kijken naar de mogelijkheden tot begunstiging van een bij dode opgerichte stichting,
wordt een beter beeld verkregen van de begunstigingen die een stichting eventueel
ten deel zouden kunnen vallen en waarom deze begunstigingen niet verworpen mo-
gen worden. Hierbij zal ik niet alleen acht slaan op het Nederlandse recht, maar ook
op het Duitse en het Belgische recht op het gebied van verkrijgingen. In plaats van te
beginnen met Nederland, zoals eerder, begin ik nu met het Duitse recht omdat daar,
zoals zal blijken, de meeste hindernissen bestaan bij de begunstiging van een bij dode
opgerichte stichting. Vervolgens komen Belgié en Nederland aan bod waar nauwelijks
beperkingen bestaan voor de bij dode opgerichte stichting om voordeel te trekken uit
de nalatenschap van de erflater/oprichter. Voor Nederland bespreek ik niet alleen de
mogelijkheid tot erfrechtelijke begunstiging, maar ook de begunstiging door middel
van een levensverzekering.
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Daarnaast bespreek ik, voor het Nederlandse recht, ook kort de mogelijkheid tot be-
noeming van de bij dode opgerichte stichting als executeur of bewindvoerder. Voor het
Duitse en Belgische recht doe ik dat niet, omdat dat zou dwingen tot een nader onder-
zoek van deze figuren naar Duits en Belgisch recht. Daarmee zou ik te ver verwijderd
raken van het onderzoek naar de Nederlandse bij dode opgerichte stichting.

Vervolgens betrek ik in 6.3 de stelling dat een bij dode opgerichte stichting een begun-
stiging door de erflater/oprichter niet mag verwerpen. Dat dit niet zonder gevolgen
blijft, bespreek ik in 6.4. In 6.5 behandel ik de vraag of het verbod tot verwerping ook
geldt voor benoemingen, zoals die tot executeur, door de bij dode opgerichte stichting.
In 6.6 volgt tot slot een conclusie.

6.2 IS ELKE VORM VAN BEGUNSTIGING VAN DE BIj DODE
OPGERICHTE STICHTING DOOR DE ERFLATER/OPRICHTER
MOGELIJK?

6.2.1 Mogelijkheid tot begunstiging in Duitsland: formeel onbeperkt,
feitelijk beperkt

De stichting kan op alle in de Duitse wet opgenomen wijzen gerechtigd worden tot
vermogen uit een nalatenschap, formele erfrechtelijke beperkingen zijn niet aanwezig.!
De bij dode opgerichte stichting kan worden begunstigd met een Vermdchtnis (legaat)
of Erbstellung (benoeming tot erfgenaam). Ook de begunstiging door middel van een
Auflage (last) is mogelijk.?

Uit het stichtingenrecht vloeit echter wel een belangrijke beperking voort.

In 2.3.2.2 schreef ik over de regeling van de Anerkennung in Duitsland. Zonder Aner-
kennung ontstaat de stichting niet. In twee belangrijke gevallen wordt Anerkennung
niet verleend. Een van deze zogenoemde Anerkennungsvorbehalte is de in 2.3.2.5 be-
sproken eis van ‘dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks’ uit § 80 Abs.
2 BGB.? Deze eis houdt in dat het uit de nalatenschap verkregen aanvangsvermogen

1. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 6.

Hofin v.Campenhausen/Richter 2014 § 6 Rn 75. Wel geldt in Duitsland een erbrechtlicher Typenzwang,
waarover Schols schrijft: ‘Het is slechts toegestaan gebruik te maken van de in de wet aangeduide ‘Ty-
pen’. De belangrijkste toegelaten ‘Typen’ vindt men in de § 1937 - § 1940 BGB: de ‘Erbeinsetzung’, de
‘Enterbung’, de ‘Vermdchtnis’ en de ‘Auflage’. Het stelsel wordt beschouwd als een beperking van de
testeervrijheid. In Duitsland heeft het stelsel als doel om het soort beschikkingen te limiteren’, EW.J.M.
Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 20-21.

3. Hetandere Anerkennungsvorbehalt is het Gemeinwohlvorbehalt, behandeld in 2.3.2.3. Voor een kor-
te samenvattende uiteenzetting van de problematiek van de erfrechtelijke verkrijging in samenhang
met Anerkennung, zie Dirk Fischer, ‘Das Stiftungsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der lan-
desrechtlichen Anwendung in Baden-Wiirttemberg und Steuerrechtlicher Aspekte’, Zeitschrift fiir das
Notariat in Baden-Wiirttemberg BWNotZ, Nr. 5-6/2005.
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voldoende moet zijn om tot Anerkennung te kunnen komen.* Dit Anerkennungsvorbe-
halt kan daardoor verhinderen dat de benoeming tot erfgenaam of legataris van een
bij dode opgerichte stichting effect heeft, zelfs als de nalatenschap positief is. Aan de
bij leven opgerichte stichting wordt niet de eis gesteld dat het aanvangsvermogen vol-
doende moet zijn om het doel te bereiken. Voor de bij leven opgerichte stichting geldt
dat aannemelijk moet worden gemaakt dat de stichting na haar oprichting in staat is
voldoende vermogen te vergaren.’

Hierna zal ik ingaan op de bij dode opgerichte stichting als erfgenaam, legataris en last-
bevoordeelde.

6.2.1.1  De stichting als erfgenaam

Als erfgenaam kan de bij dode opgerichte stichting in Duitsland tot de nalatenschap
van de erflater gerechtigd zijn als (mede-)erfgenaam en Ersatzerbin (§ 2096 BGB). Daar-
naast kan de stichting Nacherbin of Vorerbin zijn. Elk van de vormen van erfgenaam-
schap brengt zijn eigen bijzonderheden met zich mee.

6.2.1.1.1 De stichting als (mede- )erfgenaam

Als twee of meer personen tot een nalatenschap zijn gerechtigd, ontstaat in Duitsland,
net als in Nederland, van rechtswege een gemeenschap tussen de erfgenamen (§ 2032
BGB, Erbengemeinschaft). Als de bij dode opgerichte stichting mede-erfgenaam is, kan
dat leiden tot een vicieuze cirkel. Enerzijds verhindert de wet de verdeling van de nala-
tenschap tot dat de Anerkennung van de stichting heeft plaatsgevonden (§ 2043 Abs. 2
BGB).® Anderzijds vindt Anerkennung eerst plaats als de betreffende autoriteiten over-
tuigd zijn van de (financiéle) levensvatbaarheid van de stichting. In Duitsland is men
van mening dat dit pas goed kan worden beoordeeld na de verdeling van de nalaten-
schap. Pas na de verdeling kan de waarde van het erfdeel precies worden bepaald, voor
die tijd wordt dat niet mogelijk geacht.” In Duitsland wordt gestreden over de vraag
hoe aan deze ‘Teufelskreis’ te ontsnappen. Hierbij zijn twee meningen te onderschei-
den. De eerste is dat de verdeling ondanks § 2043 Abs. 2 BGB kan plaatsvinden voor-
dat de Anerkennung een feit is. Hiervoor zou, volgens de ene mening, overeenkomstig
§ 1912 BGB een Nachlasspfleger kunnen worden benoemd, die dit mogelijk maakt. De
andere mening is dat de Anerkennung al voor de verdeling zou moeten plaatsvinden.
Volgens Reuter heeft de eerste visie de voorkeur. Deze visie gaat uit van het primaat
van de Anerkennung die pas kan plaatsvinden na de verdeling.® Een oplossing zou de

4. Vgl. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 4. Hier is te lezen dat de reden daarvoor is, dat de stichting niet
afhankelijk mag zijn van de inzet van derden na het overlijden van de oprichter.

5. Vgl. MiikoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 4.

6. § 2043 BGB luidt: ‘(1) Soweit die Erbteile wegen der zu erwartenden Geburt eines Miterben noch
unbestimmt sind, ist die Auseinandersetzung bis zur Hebung der Unbestimmtheit ausgeschlossen.
(2) Das Gleiche gilt, soweit die Erbteile deshalb noch unbestimmt sind, weil die Entscheidung tiber
einen Antrag auf Annahme als Kind, iiber die Aufhebung des Annahmeverhaltnisses oder iiber die
Anerkennung einer vom Erblasser errichteten Stiftung als rechtsfdhig noch aussteht.’ (curs. TR).

7. Hofin v.Campenhausen/Richter 2014 § 6 Rn 82.

8. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 6. In gelijke zin Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, § 83 Rn 9.
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erflater zelf kunnen bewerkstelligen door een Teilungsanordnung in zijn uiterste wil op
te nemen.’ Hierbij bewerkstelligt de benoemde Testamentsvollstrecker de verdeling en
stelt hij een Teilungsplan op, zodat de procedure van de Anerkennung kan worden door-
lopen.'® Het primaat bij de Anerkennung past naar mijn mening bij de centrale rol van
het vermogen van de stichting. Bij de Anerkennung draait nagenoeg alles om de vraag of
de stichting op de lange termijn financieel levensvatbaar is (zie 2.3.2.5). Dit uitgangs-
punt geldt ook voor de bij dode opgerichte stichting. Als de erfrechtelijke verkrijging
onvoldoende is om de financiéle levensvatbaarheid op de lange termijn te garanderen,
kan Annerkennung niet plaatsvinden. Vandaar dat ik van mening ben dat de belangrijk-
ste vraag is of uit de nalatenschap voldoende middelen voor de stichting beschikbaar
worden gesteld.

Als de stichting enig erfgenaam is, geldt veel van het vorenstaande niet."" Als de nala-
tenschap groot genoeg is, volgt Anerkennung. Tot het moment waarop Anerkennung een
feit is, kan een Nachlasspfleger worden benoemd."

6.2.1.1.2 De stichting als Vorerbin, Nacherbin of Ersatzerbin

Brengt het zijn van (mede-)erfgenaam slechts praktische problemen met zich mee, zo
anders is dat met de bij dode opgerichte stichting als Vorerbin, Nacherbin of Ersatzerbin.
Het stichtingenrecht kan ertoe leiden dat de stichting niet zal ontstaan bij een derge-
lijke wijze van begunstigen vanwege de fixatie op het vermogen van de stichting. Door
het zijn van Vorerbin of Nacherbin is het mogelijk dat de stichting niet langdurig over
voldoende vermogen beschikt om haar doel te bereiken. Om dit goed te doorzien is
enig inzicht in de figuren van Nacherbe en Vorerbe nuttig.

De Nacherbe is erfgenaam nadat eerder een ander, de Vorerbe, erfgenaam is geweest
(§ 2100 BGB, Nacherbe). Uit § 2106 BGB blijkt dat de Vorerbschaft voortduurt tot het
overlijden van de Vorerbe of zoveel eerder als bepaald door de erflater. De erflater kan
zowel een tijdstip als een gebeurtenis aanwijzen waarop de Nacherbe tot de nalaten-
schap gerechtigd wordt. Een Vorerbe is daardoor een tijdelijk erfgenaam, niet een erfge-
naam onder ontbindende voorwaarde.”® Als de erflater niet heeft bepaald wanneer de
Nacherbe aantreedt, is dat bij het overlijden van de Vorerbe (§ 2106 BGB). Is de Nacher-
be of Vorerbe een rechtspersoon, dan eindigt de Vorerbschaft bij het intreden van het

9.  Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, § 83 Rn 9.

10. Zie over het Teilungsplan ook B. Schols 2007, p. 418.

11. Indat geval is niet onzeker of de stichting vermogen zal verkrijgen, maar alleen nog of dat voldoende
is om tot Anerkennung te komen.

12. Hofin v.Campenhausen/Richter 2014 § 6 Rn 82.

13. MiikoBGB 2017/Grunsky § 2100 Rn 1-2. Daarmee wijkt het Duitse recht op dit punt fundamenteel
af van het Nederlandse systeem waarbij tijdelijk erfgenaamschap wordt geconverteerd in vrucht-
gebruik ten behoeve van de eerste verkrijger en hoofdgerechtigdheid voor de opvolgende verkrijger
(artikel 4:138 BW). De Vorerbe is geen erfgenaam onder ontbindende voorwaarde en de Nacherbe
geen erfgenaam onder opschortende voorwaarde. De ‘Nacherbefall’ kan ook intreden op een door de
erflater bepaald tijdstip.
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tijdstip of de gebeurtenis genoemd in de uiterste wilsbeschikking maar uiterlijk na der-
tig jaar (§ 2109 Abs. 2 BGB).

Aan de Vorerbe worden vele beperkingen met derdenwerking opgelegd. Zo is het de
Vorerbe in beginsel niet toegestaan onroerende zaken te vervreemden die onderwor-
pen zijn aan de Vorerbschaft (§ 2113 Abs. 1 BGB), anders dan met toestemming van de
Nacherbe (§ 185 BGB). De erflater kan de Vorerbe van deze verplichtingen geheel of ge-
deeltelijk vrijstellen (§ 2136 BGB)."> Als de erflater van deze mogelijkheid gebruik heeft
gemaakt, wordt gesproken van een befreiter Vorerbe.'s

Een Nacherbe met een befreiter Vorerbe moet maar hopen dat zodra dat hij erfgenaam
wordt, de Vorerbe nog iets voor hem heeft overgelaten.

Als de bij dode opgerichte stichting tot Nacherbin is benoemd, is de vraag of sprake is
van een befreiter Vorerbe van groot belang. Als de stichting Nacherbin is, is Anerkennung
pas mogelijk nadat de stichting tot het vermogen gerechtigd wordt.” Indien het als
Nacherbin te verkrijgen vermogen bestaat uit onroerende zaken, wordt de stichting
niettemin direct als Nacherbin in het Grundbuch opgenomen, zelfs als de Anerkennung
nog niet heeft plaatsgevonden. De reden hiervoor is de fictie van § 84 BGB (de Stddel-
Paragraph, zie 3.4.2.1) die ervan uit gaat dat de stichting geacht wordt te hebben geérfd
vanaf het overlijden van de erflater. De inschrijving in het Grundbuch vindt ambtshalve
plaats, gelijk met de inschrijving van de Vorerben.'®

De stichting als Nacherbe is echter haar daadwerkelijke ontstaan niet zeker. De stichting
als Nacherbe zal de procedure tot Anerkennung niet doorkomen zolang zij niet feitelijk
is gerechtigd tot de nalatenschap van de erflater. Pas als dat het geval is, is het mogelijk
te beoordelen of de stichting over voldoende vermogen zal beschikken. Hetgeen nood-
zakelijk is voor het duurzaam bereiken van haar doel als bedoeld in § 80 Abs. 2 BGB."”

De stichting als Vorerbin is, behoudens zeer bijzondere omstandigheden, uitgesloten.?®
Door de tijdelijke gerechtigdheid tot het geérfde vermogen, zal niet worden voldaan

14. Lutz Forster, Stiftung und Nachlass, 3. Auflage. StiftungsRatgeber. Band 3, Berlin: Bundesverband
Deutscher Stiftungen 2010, p. 58. Vgl. voor Nederland artikel 4:140 lid 1 BW, waarover meer in
6.2.3.2.

15. De erflater kan de Vorerbe vrijstellen van de verplichtingen uit § 2113 Abs. 1, § 2114, § 2116 tot en met
§ 2119, § 2123, § 2127 tot en met § 2131, §2133 en § 2134 BGB. Vrijstelling van het verbod tot het doen
van schenkingen (§ 2113 Abs. 2 BGB) is niet mogelijk. Zie voor kritiek op de dertig-jaar termijn in de
erfbelasting, Giinter Isfort, ‘Die Erbersatzsteuer ist kein Ersatz fiir die Erbschaftsteuer’, Der Betrieb Nr.
27-28 [ 14.07.2017. Door de gestegen levensverwachting is volgens Isfort de termijn van dertig jaar te
kort geworden.

16. Zie hierover Reinhard Késsinger in: Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 4. Aflage,
Miinchen: Verlag C.H. Beck 2011, Rn 48.

17. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 7.

18. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010, § 83 Rn 11.

19. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 7.

20. Als bijzondere omstandigheid noemt Hof in v.Campenhausen/Richter 2014 § 6 Rn 85 dat het doel in
tijd beperkt is.
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aan het bepaalde uit § 80 Abs. 2 BGB, de duurzaamheid van de stichting is niet ge-
waarborgd zodat Anerkennung achterwege blijft.?!

In Duitsland kent men ook nog de Ersatzerbe (§ 2096 BGB).?? Een Ersatzerbe is te be-
schouwen als ‘reserve erfgenaam’ die aantreedt als de oorspronkelijke bedoelde erfge-
naam geen erfgenaam blijkt te zijn geworden. Dit kan doordat die erfgenaam is voor-
overleden maar ook omdat hij de nalatenschap heeft verworpen. Voor de bij dode op te
richten stichting die is benoemd tot Ersatzerbin speelt een vergelijkbare problematiek
als met de bij dode op te richten stichting als Nacherbe: het hoeft ten tijde van het open-
vallen van de nalatenschap nog niet duidelijk te zijn of zij ook tot de nalatenschap is
gerechtigd. Tot dat die zekerheid er is, kan geen Anerkennung plaatsvinden.?

Omdat in Nederland een stichting zonder of met weinig vermogen binnen het concept
van de stichting als organisatievorm valt, is in Nederland bovenstaande problematiek
onbekend.

6.2.12  De stichting als legataris

In Duitsland is een legaat (Vermdchtnis) een vermogensrechtelijke begunstiging die
leidt tot een vorderingsrecht op een of meer erfgenamen of legatarissen (§ 1939 BGB in
verbinding met § 2147 BGB).?* Het Duitse legaat en het Nederlandse legaat (artikel 4:117
e.v. BW) lijken sterk op elkaar.?> Als een bij dode opgerichte stichting wordt begunstigd
met een legaat, verkrijgt deze stichting daardoor een vordering waarvan de omvang
vaststaat. Dit komt sterk overeen met de bij leven opgerichte stichting in Duitsland. Bij
oprichting onder de levenden gaat de oprichtingsverklaring gepaard met de verklaring
van de oprichter dat hij direct na de oprichting een bepaald vermogen ter beschikking
van de stichting zal stellen. Deze verklaring van de oprichter verleent de stichting een
vorderingsrecht op de oprichter, waarvan de omvang bekend is.?6

Vanwege deze gelijkenis tussen de bij leven opgerichte stichting en de bij dode opge-
richte stichting die door de erflater/oprichter is begunstigd met een legaat, komt deze
in beginsel in aanmerking voor Anerkennung.?” Uiteraard dient voldaan te zijn aan de

21. MiiKoBGB 2013/Reuter § 83 Rn 7; Hof in v.Campenhausen/Richter 2014 § 6 Rn 85.

22. De Ersatzerbe kan worden vergeleken met plaatsvervulling naar Nederlands recht. § 2096 BGB luidt:
‘Der Erblasser kann fiir den Fall, dass ein Erbe vor oder nach dem Eintritt des Erbfalls wegfillt, einen
anderen als Erben einsetzen (Ersatzerbe).’ De Ersatzerbe kan ook in de plaats treden van een na de
erflater overleden erfgenaam. Vanwege onduidelijkheid bij de formulering, worstelt men in Duits-
land regelmatig met de vraag of de erflater heeft bedoeld een Ersatzerbe te benoemen of dat sprake
is van een Nacherbe, MiiKoBGB 2017/Rudy § 2096 Rn. 4.

23. Schewe 2004, p. 220-222; Hof in v.Campenhausen/Richter 2014 § 6 Rn 86.

24. § 1939 BGB geeft een omschrijving van een legaat (Vermadchtnis). Zie over het Vermdchtnis in Duits-
land MiiKoBGB 2013/Lange § 2307 Rn. 2 e.v.; Boelens 2015, nr. 4.3.5.1.

25. Zie voor het legaat in Nederland, Boelens 2015; Asser/Perrick 4 2017/154-157; Handboek Erfrecht,
FEW.J.M. Schols 2015/VIIL.2.

26. Hof in v.Campenhausen/Richter § 6 Rn 20.

27. Schewe 2004, p. 223.
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twee Anerkennungsvorbehalte: de eis van dauernde und nachhaltige Zweckerfiillung (zie
ook 2.3.2.5 en 6.2.1)?® en het Gemeinwohlvorbehalt (zie 2.3.2.3 ).

Vanwege de Stddel-Paragraph (§ 84 BGB), wordt de bij dode opgerichte stichting die
wordt begunstigd door middel van een legaat, geacht dit legaat al te hebben verkregen
bij de dood van de erflater, zo bleek in 3.4.2.1.%°

6.2.1.3  De stichting als lastbevoordeelde

Net als het legaat, lijken ook de last naar Duits recht (Auflage, § 1940 BGB) en de Neder-
landse testamentaire last sterk op elkaar.>® De lastbezwaarde, erfgenaam of legataris,’
heeft een rechtsplicht, de begunstigde echter geen vorderingsrecht.?? Als de erflater een
stichting bij dode opricht en een erfgenaam of legataris de last oplegt de stichting van
vermogen te voorzien, dan is het dus maar de vraag of dit daadwerkelijk zal gebeuren.

Wil de op deze wijze opgerichte stichting door de procedure van Anerkennung komen,
dan moet op het moment van de aanvraag, vaststaan dat de stichting over voldoende
vermogen zal beschikken.*

Om de bezwaarde erfgenaam of legataris aan te moedigen te voldoen aan de last, voor-
ziet de wet in § 2196 BGB er onder omstandigheden in dat de last kan worden afge-
dwongen. Nadere bespreking van deze mogelijkheid ligt buiten de onderzoeksvraag.>

De begunstiging van een stichting door middel van een last mag vanzelfsprekend niet
verward worden met de last tot oprichting (zie 2.3.2.1). Bij de last tot oprichting van
een stichting, legt de erflater de verplichting op aan een erfgenaam of legataris tot op-
richting van een stichting onder de levenden. Waar het vermogen van de stichting van-
daan komt, staat daar los van.*

6.2.2 Geen beperkingen meer aan erfrechtelijke begunstigingen in Belgié

De centrale rol van het vermogen van de stichting in Duitsland roept allerlei bijzondere
vragen op zo bleek hiervoor. Hierdoor is het recht rond de erfrechtelijke verkrijging
door een stichting in Duitsland complex. Hierna zal ik de situatie in Belgié beschrijven,

28. Als aan de making van de stichting legaten, sublegaten of lasten zijn verbonden, kan dit tot gevolg
hebben dat niet wordt voldaan aan de eis van dauernde und nachhaltige Zweckerfiillung, vgl. MiiKoBGB
2012/Reuter § 83 Rn 4. Dat aan een making ten gunste van een stichting legaten, sublegaten of lasten
verbonden kunnen worden, is onomstreden, zie Werner & Saenger 2008, Rn 634.

29. Hofin v.Campenhausen/Richter § 6 Rn 90.

30. Zie over de Auflage MiiKoBGB 2013/Lange § 2192 Rn. 2 e.v.

31. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010 § 83 Rn 14.

32. Schewe 2004, p. 231.

33. Schewe 2004, p. 234.

34. Zie hierover MiiKoBGB 2017/Rudy § 2196 Rn1-8. In BeckOK BGB/Miiller-Christmann BGB § 2196 Rn. 1,
wordt deze wettelijke mogelijkheid omschreven als ‘in der Praxis nahezu bedeutungslos’.

35. Zie over de last tot oprichting van een stichting onder de levenden, Reinhard Késsinger in: Nieder/
Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 4. Aflage, Miinchen: Verlag C.H. Beck 2011, Rn 287.
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waar de complexiteit nagenoeg is verdwenen. Dit komt door de afschaffing in 2017 van
een van de laatste herinneringen aan de angst voor de dode hand: de machtiging voor
giften bij testament. Sindsdien gelden voor de bij dode opgerichte stichting dezelfde re-
gels als voor andere verkrijgen op grond van het testamentaire erfrecht.>® Hierna volgt
een kort overzicht van het Belgische erfrecht.

In Belgié wordt men uitsluitend erfgenaam door de werking van het erfrecht bij ver-
sterf. In Belgié kan de bij dode opgerichte stichting daardoor geen erfgenaam zijn. Wel
kan deze stichting bij testament tot legataris worden benoemd.

Onderscheid wordt gemaakt tussen legatarissen onder algemene titel, algemene lega-
tarissen en legatarissen onder bijzondere titel.*”

Een algemeen legaat (artikel 1003 BBW)*® is de uiterste wilsbeschikking waarbij de
erflater aan een of meer personen de algemeenheid van de goederen geeft die hij bij
zijn overlijden zal nalaten. De erflater beschikt hierbij over zijn gehele nalatenschap
en sluit de erfgenamen volgens de wet uit.>® Het algemeen legaat houdt een residuaire
aanspraak in, dat wil zeggen dat de algemeen legataris die goederen verkrijgt die aan
niemand anders toekomen. Een legaat onder algemene titel is het legaat waarbij de
erflater een gedeelte vermaakt van de goederen waarover hij volgens de wet mag be-
schikken, zoals de helft, een derde, of al zijn onroerende goederen, of al zijn roerende
goederen.*’ Alle andere legaten zijn onder bijzondere titel (artikel 1010 BBW). De alge-
mene legataris en de legataris onder algemene titel zijn aansprakelijk voor de schulden
van de nalatenschap.* Vanuit Nederlands perspectief bestaat geen verschil tussen een

36. Wet van 6 juli 2017 houdende vereenvoudiging, harmonisering, informatisering en modernisering
van bepalingen van burgerlijk recht en van burgerlijk procesrecht alsook van het notariaat, en hou-
dende diverse bepalingen inzake justitie (BS 24 juli 2017, p. 75168, in werking getreden op 3 augustus
2017), ook aangeduid als Potpourri V, zie hierover Nieuwsbrief Notariaat 2017/19. Het Belgische recht
verstaat onder gift zowel de schenkingen bij leven als testamentaire bevoordelingen in de vorm van
een legaat, W.D. Kolkman, ‘Belgisch erfrecht grondig herzien’, TE 2018/4. Voor giften onder de leven-
den bestaat de eis van machtiging door de minister van Justitie nog steeds (artikel 11:15 WVV).

37. Zie Familiaal Vermogensrecht 2010, nr. 1664-1693. De herkomst ligt in het uitgangspunt ‘institu-
tion d’héritier n'a lieu’, terug te voeren op Ranulf de Glanville omstreeks 1180 in zijn Tractatus de
legibus Angliae: Solus Deus heredem facere potest (‘Alleen God kan een erfgenaam maken, niet de
mens’), Asser/Perrick 4 2017/5. Zie ook ]J.S.L.A.W.B. Roes, Het naaste bloed erfde het goed. De positie
van de langstlevende echtgenoot in het Nederlandse erfrecht bij versterf. Deel I: de periode van het
‘oud-vaderlandse’ recht (tot 1809) (diss. Nijmegen), 2006, p. 5-6; E.M. van der Marck, ‘Sporen van het
notariaat’, in: E.M. van der Marck (red.), Atlas du notariat/Atlas van het notariaat (Ars Notariatus XLII),
Deventer: Kluwer 1989, p. 728.

38. Artikel 1003 BBW: ‘Een algemeen legaat is de uiterste wilsbeschikking waarbij de erflater aan een
of meer personen de algemeenheid van de goederen geeft die hij bij zijn overlijden zal nalaten.’ Zie
Familiaal Vermogensrecht 2010, nr. 1667-1670.

39. Boelens 2015, nr. 4.3.5.2.

40. Zie Familiaal Vermogensrecht 2010, nr. 2051-2053.

41. Familiaal Vermogensrecht 2010, nr. 1681.
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erfgenaam en een algemene legataris.“> De legataris onder algemene titel is in Neder-
land onbekend.®

Samengevat blijkt uit het vorenstaande dat in Belgié de bij dode opgerichte stichting
nimmer formeel erfgenaam is. Wel kan een bij dode opgerichte stichting algemeen
legataris, legataris onder algemene titel en legataris onder bijzondere titel zijn.** Daar-
door onderscheidt de bij dode opgerichte stichting zich niet van andere verkrijgers
krachtens het testamentaire erfrecht.

6.23  Geen beperking bij begunstiging in Nederland
6.2.3.1  Geen bijzondere erfrechtelijke positie

In Duitsland bestaan geen formele beperkingen aan erfrechtelijke begunstigingen ten
behoeve van een bij dode opgerichte stichting, maar het stichtingenrecht kan tot gevolg
hebben dat een bepaalde wijze van begunstiging ertoe leidt dat de stichting nimmer
zal ontstaan. Anders is het in Belgié. Daar bestaan sinds 2017 geen beperkingen meer
ten aanzien van erfrechtelijke verkrijgingen door stichtingen. Na bestudering van de
situatie in Duitsland en Belgié, is het thans tijd voor de situatie in Nederland ten aan-
zien van verkrijgingen door een bij dode opgerichte stichting.

Sinds de afschaffing van artikel 947 (oud) BW in 1935, bestaan in Nederland geen be-
perkingen voor erfrechtelijke verkrijgingen door stichtingen.** Dat een stichting een
positie kan hebben in het erfrecht is dan ook onomstreden en wordt bevestigd in artikel
2:5BW (zie 1.5.1).6 Het is daarom ook juist dat, zo bleek in hoofdstuk 3, afstand is geno-
men van de leer uit het Tétar van Elvenfonds-arrest, waarin de Hoge Raad vasthield aan
de bijzondere wijze van rechtsopvolging onder algemene titel door een stichting die
bij uiterste wilsbeschikking was opgericht.#’ Ten aanzien van de erflater en diens nala-
tenschap neemt de bij dode opgerichte stichting sindsdien dezelfde positie in als elke
andere erfgenaam, natuurlijk persoon of rechtspersoon. Ook artikel 4:182 BW, hande-
lende over de saisine,*® kent geen onderscheiden soorten erfgenamen. Dit kan ook wor-

42. Bedacht dient te worden dat voor een algemeen legataris, in tegenstelling tot een erfgenaam naar
Belgisch recht de saisine niet geldt en dat de algemeen legataris ook geen recht van bezit heeft, Fami-
liaal Vermogensrecht 2010, nr. 2051.

43. In Belgié is soms niet duidelijk of men te maken heeft met een algemeen legataris of een legataris
onder bijzondere titel, vgl. Hof van Beroep Brussel 23 november 2010, rolnummer AR3017, Justel
Nummer N-20101123-1.

44. Ditis niet alleen zo voor de bij dode opgerichte stichting, maar geldt ook voor de bij leven opgerichte
stichting.

45. Deze bepaling is afgeschaft in het kader van de crisiswetgeving uit de jaren dertig van de vorige eeuw,
Wet van 29 november 1935, Stb. 685. Bij deze wet werd ook artikel 1717 (oud) BW afgeschaft, dat
handelende over de machtiging door de Koning voor het aannemen van schenkingen aan ‘openbare
of godsdienstige gestichten gedaan’. Helaas ontbreekt het in de Memorie van Toelichting aan een
motivering voor de afschaffing.

46. Zie over artikel 2:5 BW, Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/55.

47. HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698, m.nt. E.M.Meijers (Paul Tétar van Elvenfonds).

48. Voor een uitgebreide verhandeling over de saisine zie Handboek Erfrecht, M.J.A. van Mourik 2015/
IV.6. Voor de gevolgen van de saisine, de overgang onder algemene titel, zie L.C.A. Verstappen,
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den gezegd van de bij dode opgerichte stichting als legataris of lastbevoordeelde; ook
daarin onderscheidt de bij dode opgerichte stichting zich niet van andere verkrijgers.

Toch geldt op één punt dat een stichting (als rechtspersoon) in het erfrecht anders
wordt behandeld dan een natuurlijk persoon. Dit is in het geval sprake is van een erf-
stelling die (mede) afhankelijk is van het leven.

6.2.3.2  De stichting en de voorwaardelijke making van artikel 4:141 BW

Sinds de Franse revolutie is het een vast gegeven, dat vermogen niet voor onbepaalde
tijd in dezelfde handen moet blijven. Vermogen in de dode hand moet zo veel mogelijk
worden voorkomen.*® Omdat een stichting in beginsel ‘onsterfelijk’ is, bestaat bij de
stichting het risico van vermogen in de dode hand. De weerstand tegen vermogen in
de dode hand is in het verleden vaak tot uiting gekomen in de bezwaren tegen het
fidei-commis met een bewaarplicht. Tegenwoordig herinnert artikel 4:45 lid 2 BW, het
verbod tot vervreemding en bezwaring daar nog aan, zo zullen wij hierna in 7.3.2 zien.

Het fidei-commis kennen wij sinds 2003 niet meer. Als alternatief is daarvoor de voor-
waardelijke making van artikel 4:141 BW in de wet opgenomen. Deze making wordt
vaak tweetrapsmaking genoemd. De wet kent deze benaming niet als zodanig. In de
notariéle praktijk echter,>® en, hoewel in mindere mate, de literatuur® en rechtspraak,’?
is de term ‘tweetrapsmaking’ niettemin zo ingeburgerd, dat ook ik deze zal gebruiken.

Met een tweetrapsmaking wordt in de regel bedoeld (i) een making onder een ontbin-
dende voorwaarde en (ii) een daarbij aansluitende making onder opschortende voor-
waarde, volgens welke het vermaakte of het onverteerde deel daarvan op het door de
erflater te bepalen tijdstip ten deel zal vallen aan de verkrijger onder opschortende
voorwaarde (iii) indien deze verkrijger onder opschortende voorwaarde het aange-
wezen tijdstip overleeft (artikel 4:141 BW, overlevingselement). Ook het bepaalde in

— Rechtsopvolging onder algemene titel (diss. Nijmegen, Ars Notariatus LXXII), Deventer: Kluwer
1996, in het bijzonder hoofdstuk 4 Erfopvolging en bijzondere rechtsfiguren.

49. Ik schreef al over de dode hand in 2.4.1 en ik kom daar ook in 7.2.2.1 nog op terug.

50. A.H.N. Stollenwerck, Boekbespreking (R.E. Brinkman, “Het fideicommis in de notariéle praktijk”),
WPNR 2016/7104.

51. L.A.G.M.van der Geld, ‘De ‘voorwaardelijke’ verklaring van erfrecht’, TE 2011/2; B.E. Reinhartz, ‘Uitleg
van een testamentaire bewindclausule’, TE 2014/5; N.V.C.E. Bauduin, ‘Testamenten voor mensen met
een beperking, in het bijzonder een verstandelijke handicap’, TE 2015/5; Handboek Erfrecht, L.C.A.
Verstappen, 2015/IX. Perrick spreekt echter over ‘making over de hand’, Asser/Perrick 4 2017/223.
R.E. Brinkman, Het fideicommis in de notariéle praktijk (diss. Groningen), Den Haag: Bju 2014, p. vi,
spreekt van 'fideicommis’. De door Brinkman gehanteerde terminologie is echter verwarrend omdat
deze doet denken aan de zelfstandige figuur uit het oude Boek 4 BW. Onder het huidige recht bestaat
het fidei-commis niet meer als zelfstandige rechtsfiguur. Omdat meer dan twee trappen mogelijk
zijn, spreken Van Mourik & Schols, van ‘meertrapsmaking’, M.J.A. van Mourik & FW.J.M. Schols, Erf-
recht (Monografieén Privaatrecht nr. 1), Deventer: Wolters Kluwer 2018/49.

52. Vgl. Hof Den Haag 13 november 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY3184, RN 2013/16; Hof Amsterdam 29
januari 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ0802, FJR 2016/30.21; Hof Arnhem-Leeuwarden 1 mei 2018,
ECLI:NL:GHARL:2018:4125, JERF 2018/186.

156



DE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING EN VERKRIJGINGEN 6.2

artikel 4:56 leden 2-4 BW (bestaanseis) is van belang.>* De verkrijger onder ontbinden-
de voorwaarde wordt vaak aangeduid als bezwaarde en de verkrijger onder opschor-
tende voorwaarde als verwachter.

Omdat een stichting ‘onsterfelijk’ is, komt de vraag op of een stichting wel bezwaar-
de of verwachter kan zijn. Om de redenen die ik hierna uiteen zal zetten, ben ik van
mening dat een stichting zowel bezwaarde als verwachter kan zijn. Om te beginnen is
artikel 2:5 BW van belang. Artikel 2:5 BW maakt immers dat op vermogensrechtelijk
gebied natuurlijke personen en rechtspersonen zo veel mogelijk gelijk worden behan-
deld, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit. Als uit de wet zou voortvloeien dat een
stichting®* geen verwachter of bezwaarde zou kunnen zijn, dan heeft dat van doen met
het einde van het voorwaardelijke recht.

Bij de tweetrapsmaking spelen twee bepalingen een belangrijke rol ten aanzien van
het eindigen van recht van de voorwaardelijke erfgenaam,> artikel 4:140 lid 1 BW en
artikel 3:203 lid 3 BW. Op grond van artikel 4:140 lid 1 BW vervalt de voorwaarde aan
de verkrijging van de erfgenaam dertig jaar na het overlijden van de erflater. Bij de
tweetrapsmaking stelt artikel 4:141 BW het bepaalde in artikel 4:140 lid 1 BW buiten
toepassing. Hierdoor kan de voorwaardelijke situatie langer duren dan dertig jaar. Wij
mogen echter artikel 4:138 lid 2 BW niet vergeten, dat ook bij een tweetrapserfstelling
van toepassing is. Deze bepaling verklaart de wettelijke voorschriften betreffende het
vruchtgebruik van overeenkomstige toepassing. Een van deze vruchtgebruikbepalin-
gen is artikel 3:203 BW. Deze bepaling houdt in dat als de vruchtgebruiker een rechts-
persoon is, het vruchtgebruik eindigt bij ontbinding van de rechtspersoon en in ieder
geval uiterlijk na dertig jaar. Dat past bij de gedachte dat een erflater niet langer dan één
generatie over zijn graf heen mag regeren.*

Als de stichting bezwaarde erfgenaam is, kan de gedachte opkomen dat na het ver-
strijken van de dertigjaarstermijn de ontbindende voorwaarde vervalt en dat de onder
voorwaarde verkregen goederen voortaan onvoorwaardelijk toebehoren aan de ver-
krijger (en de verkrijging van de verwachter daardoor vervalt).”” Ten onrechte meen ik.

De reden daarvoor is, dat niet moet worden vergeten welk probleem artikel 3:203 BW
in verbinding met artikel 4:140 BW wil oplossen. Deze bepaling wil voorkomen dat
rechten voor onbepaalde tijd in één hand komen, en is niet bedoeld te voorkomen dat
een stichting of andere rechtspersoon bezwaarde erfgenaam kan zijn. Daarvoor zou
- vanwege artikel 2:5 BW - een meer expliciete bepaling nodig zijn. Het van overeen-
komstige toepassing laten zijn van artikel 3:203 BW eist niet meer dan dat de volgende
trap na uiterlijk dertig jaar in werking treedt. Bedenk hierbij dat de combinatie van ont-
binding van de stichting en het eindigen van de rechten uiterlijk na dertig jaar dezelfde

53. EW.J.M. Schols, Rechtsvragenrubriek, WPNR 2018/7206.

54. Ik noem slechts de stichting, dit geldt echter voor elke rechtspersoon.

55. Voor de legataris zie hierna.

56. Kamerstukken I1 1962-1963, 3771, nr. 6 (MvA), p. 97.

57. R.E.Brinkman, ‘Het fideicommis en de rechtspersoon als bezwaarde of verwachter’, TE 2017/2.
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gevolgen heeft als het over één generatie heen regeren door een natuurlijk persoon.>
De stichting als bezwaarde erfgenaam wordt geacht uiterlijk na dertig jaar te zijn ‘over-
leden’, een natuurlijk persoon als verwachter zou tegen die tijd ook zijn overleden.
Daardoor kan ook worden voldaan aan het overlevingselement uit artikel 4:141 BW.

Ook Stollenwerck en Blokland zijn van oordeel dat een rechtspersoon wel bezwaarde of
verwachter kan zijn. Volgens hen eindigt het recht van de bezwaarde verkrijger op grond
van artikel 3:203 BW uiterlijk na dertig jaar.>® Ook voor het fidei-commis werd algemeen
aangenomen dat een stichting bezwaarde verkrijger en verwachter zou kunnen zijn.5°

Als de stichting verwachter is en na dertig jaar de opschortende voorwaarde zich nog
niet heeft voorgedaan, dan vervalt het recht van de verwachter, daar zorgt artikel 3:203
BW in verbinding met artikel 4:138 BW voor. Ook dan - in vergelijking met een natuur-
lijk persoon - wordt de stichting geacht te zijn ‘overleden’. De bezwaarde verkrijger
wordt onvoorwaardelijk gerechtigde.

Als een erflater een stichting zowel als bezwaarde als verwachter instelt, zal de be-
zwaarde de eerste dertig jaar - of tot eerdere ontbinding - gerechtigd zijn tot de ver-
krijging en de verwachter voor de rest van haar bestaan. Dit past volledig in het wette-
lijk systeem.

En bij een legaat? Hiervoor is steeds gesproken over een tweetrapserfstelling. Voor het twee-
trapslegaat gelden andere regels. Artikel 4:140 lid 1 BW is niet van toepassing bij legaten
(artikel 4:140 lid 2 BW). Hoe men ook mag denken over de tweetrapserfstelling, met een
stichting als bezwaarde of als verwachter, als het geen erfstelling betreft maar een legaat,
worden geen problemen gezien omdat het bepaalde van artikel 3:203 lid 3 BW niet geldt.5'

Naast begunstiging bij uiterste wilsbeschikking, bestaat nog een belangrijke moge-
lijkheid voor een erflater om zijn ‘eigen’ bij dode opgerichte stichting van voldoende
vermogen te voorzien. Dit kan de erflater doen door het afsluiten van een levensver-
zekering ten gunste van de door hem bij dode op te richten stichting.?

58. M. van Olffen e.a., Modernisering Personenvennootschappen, Rapport van de Werkgroep Personen-
vennootschappen, september 2016, p. 112, schrijft: ‘Met de dood van een natuurlijke persoon
is vergelijkbaar het ophouden te bestaan van een rechtspersoon die vennoot is.’ In ‘Wat brengt de
Wet modernisering personenvennootschap de agrarische wereld?’, Tijdschrift voor Agrarisch Recht’,
2019/10 merk ik naar aanleiding hiervan op, dat niet het ophouden te bestaan moet worden vergele-
ken met het overlijden van een natuurlijke persoon, maar de ontbinding van een rechtspersoon. Ook
A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed (Ars Notariatus deel 120), Deventer:
Wolters Kluwer 2018/7.8 legt, in het kader van het voortbestaan van een volmacht, het verband tus-
sen ontbinding van een rechtspersoon en het overlijden van een natuurlijke persoon.

59. A.H.N. Stollenwerck, ‘Over het graf heen: fidei-commissaire making of tweetrapsmaking’, ftV
2007/24; A.H.N. Stollenwerck & P. Blokland, Handboek Familievermogensrecht 2015-2016, Zutphen:
WalburgPers 2015, nr. 10.10.4.2.1.

60. Asser/Meijers-Van der Ploeg 6 1992/617 en de daar genoemde literatuur.

61. Zo ook R.E. Brinkman, ‘Het fideicommis en de rechtspersoon als bezwaarde of verwachter’, TE 2017/2.

62. De levensverzekering is niet het onderwerp van onderzoek en zal hier niet worden besproken, hier-
voor verwijs ik onder meer naar Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX 2019/635-786 en M.A.
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6.2.3.3  Geen beperkingen bij begunstigingen uit levensverzekeringen

Als een erflater bij dode een stichting wil oprichten en deze wil voorzien van een be-
paald vermogen zonder daarvoor rechtstreeks uit de nalatenschap te putten, kan hij
een levensverzekering afsluiten ten behoeve van de bij dode op te richten stichting.5®

Een bij dode op te richten stichting kan op drie manieren voordeel trekken uit een
door de erflater afgesloten levensverzekering. De eerste mogelijkheid is dat de erflater
een levensverzekering afsluit en geen begunstigde aanwijst of, als er wel begunstigden
zijn aangewezen, alle begunstigden inmiddels ontbreken, zijn overleden of weigeren
de uitkering te aanvaarden. Op grond van artikel 7:967 lid 8 BW wordt de erflater dan
geacht de uitkering voor zichzelf of voor zijn nalatenschap te hebben bedongen.®* Hier-
door worden zijn erfgenamen bevoordeeld.> Het gevolg hiervan is, dat de uitkering
in de nalatenschap van erflater valt zodat daaruit de schulden van de nalatenschap
kunnen worden voldaan terwijl het restant toekomt aan de erfgenamen. Als de bij dode
opgerichte stichting erfgenaam is, dan zal dit restant aan haar toekomen en valt zij te
zien als indirect begunstigde van de levensverzekering.

De tweede mogelijkheid is dat de erflater zijn nalatenschap als begunstigde heeft aan-
gewezen (artikel 7:967 lid 5 BW). Ook in dit geval is de bij dode opgerichte stichting
indirect begunstigde van de levensverzekering als zij erfgenaam is. Als de erflater zijn
nalatenschap heeft aangewezen als begunstigde, betekent dat niet dat de uitkering in
de nalatenschap valt, maar dat de erfgenamen die de nalatenschap hebben aanvaard de
(indirect) begunstigden zijn. Zij zijn de begunstigden naar rato van hun erfdeel. De ver-
krijging van de erfgenamen is op grond van de leer van het zelfstandig recht een eigen
recht.’¢ De aanwijzing van de nalatenschap is daardoor een derdenbeding.®” Van een
derdenbeding is sprake wanneer een derde het recht heeft een prestatie van een van
de partijen bij de overeenkomst te vorderen als de overeenkomst een beding van die

— Kalkman, De overeenkomst van levensverzekering (Recht en Praktijk - Verzekeringsrecht deel 3),
derde druk, Deventer: Kluwer 2013.

63. De levensverzekering is een species van het genus sommenverzekering en is geregeld in artikel 7:964
e.v. BW.

64. Voor het tot 2006 geldende verzekeringsrecht werd dit ook al aangenomen op grond van de zoge-
noemde ‘leer van het voor zichzelf bedongen recht’, zie Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X
2019/701; W.M.A. Kalkman, De overeenkomst van levensverzekering, (Recht en Praktijk —Verzeke-
ringsrecht deel 3), derde druk, Deventer: Kluwer 2013, p. 175.

65. W.M.A. Kalkman, De overeenkomst van levensverzekering (Recht en Praktijk - Verzekeringsrecht
deel 3), derde druk, Deventer: Kluwer 2013, p. 173-174.

66. Artikel 7:967 lid 5 BW is ingevoegd bij de tweede nota van wijziging, Kamerstukken Il 2001-2002,
19529, nr. 8, om buiten twijfel te stellen dat wanneer de verzekeringnemer zijn nalatenschap als
begunstigde heeft aangewezen, de erfgenamen die in de nalatenschap delen, de uitkering op grond
van een eigen recht verkrijgen. Zie ook de toelichting op deze bepaling, Kamerstukken I 2001-2002,
19529, nr. 7, p. 2. en Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX 2019/731. Zie ook M.L. Hendrikse,
PHJ.G. van Huizen & ].G.J. Rinkes (red.), Verzekeringsrecht (Recht en Praktijk nr. VR2), Deventer:
Wolters Kluwer 2015/26.3.4.

67. Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X 2019/703; W.M.A. Kalkman, De overeenkomst van le-
vensverzekering, (Recht en Praktijk - Verzekeringsrecht deel 3), derde druk, Deventer: Kluwer 2013,
p. 180-181.
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strekking bevat en de derde dit beding aanvaardt. Het spreekt voor zich, dat de bij dode
opgerichte stichting ten opzichte van de erflater een derde is.

De derde manier waarop een bij dode opgerichte stichting bij een levensverzekering
kan worden bevoordeeld, is als de erflater de bij dode opgerichte stichting rechtstreeks
als begunstigde aanwijst. De bij dode opgerichte stichting is dan de directe begunstigde
uit de polis.

Omdat ten aanzien van de bij dode opgerichte stichting enkele bijzonderheden gelden
ten aanzien van de begunstiging, zal ik hierna kort ingaan op de indirecte en directe
begunstiging.

6.2.3.3.1 De indirecte begunstiging (via begunstiging van de erflater of nalatenschap)

Om voor indirecte begunstiging in aanmerking te komen, moet de stichting erfgenaam
zijn. Het zijn immers de erfgenamen die ervan profiteren dat de erflater niemand of
zichzelf als begunstigde heeft aangewezen vanwege het van toepassing zijn van de leer
van het voor zichzelf bedongen recht.

Als de stichting geen erfgenaam is of kan zijn, zal de stichting daarom geen voordeel
kunnen trekken uit een door de erflater afgesloten levensverzekering door middel
van een indirecte begunstiging. Dat de stichting, hoewel door de erflater als zodanig
benoemd, geen erfgenaam is, zou het gevolg kunnen zijn van het ontbreken van een
Nederlandse notariéle uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting als be-
schreven in hoofdstuk 3. De stichting ontstaat dan niet meteen en kan niet erven.

De mogelijkheid voor de stichting uit een indirecte begunstiging voordeel te trekken is
daardoor beperkt tot de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting. De krachtens
uiterste wilsbeschikking (directe last of conversielast, besproken in 1.1.1.2) opgerichte
stichting kan daardoor geen voordeel trekken uit een indirecte begunstiging, net zo
min als andere erfgenamen die niet voldoen aan de bestaanseis uit artikel 4:56 BW en/
of het niet voldoen aan de eis van onmiddellijke identificeerbaarheid uit artikel 4:115
BW waarover ik eerder schreef in 3.4.1.5. Bij de directe begunstiging zijn de mogelijk-
heden ruimer.

6.2.3.3.2 De directe begunstiging (via de stichting)

Een recht op een uitkering uit een levensverzekering ontstaat op het moment dat de
begunstigde de begunstiging aanvaardt.5® Daardoor is bij de directe begunstiging van de
bij dode opgerichte stichting de bestaanseis niet van toepassing en wel bij de indirecte
begunstiging als erfgenaam. Een erfgenaam moet immers voldoen aan de bestaans-
eis uit artikel 4:56 BW.%° Daardoor zijn de mogelijkheden die de directe begunstiging

68. Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X 2019/716-719.

69. Zoals ik schreef in 3.4.1.5 acht ik ten aanzien van de krachtens de conversielast opgerichte stichting
als al bestaand bij het openvallen van de nalatenschap. Tegelijkertijd ben ik echter van mening dat
deze stichting geen erfgenaam kan zijn omdat niet wordt voldaan aan de eis van onmiddellijke iden-
tificeerbaarheid als bedoeld in artikel 4:115 BW.
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biedt veel groter dan die van de indirecte begunstiging. De directe begunstiging is ook
mogelijk ingeval de erflater gebruik wenst te maken van de mogelijkheid een last op te
leggen tot oprichting van een stichting (artikel 4:130 BW), of als de conversielast van
artikel 4:135 lid 2 BW van toepassing is. In deze gevallen is sprake van de oprichting van
een stichting krachtens uiterste wilsbeschikking.

De directe begunstiging vormt een derdenbeding ten behoeve van de stichting. Dat een
derdenbeding gemaakt kan worden ten behoeve van een nog niet bestaande derde, is
onomstreden,” ook als die derde een nog niet bestaande rechtspersoon is.”' Een ver-
zekeringsmaatschappij mag een aanwijzing als begunstigde slechts weigeren als dit de
nakoming van de uitkeringsverplichtingen uit de polis onredelijk zou bemoeilijken (ar-
tikel 7:966 leden 1 en 2 BW).” Bij de aanwijzing van een bij dode opgerichte stichting
tot begunstigde zal dit niet snel het geval zijn.

Naast de bijzondere bepalingen ten aanzien van een derdenbeding in een polis van
levensverzekering uit artikel 7:966 BW en artikel 7:967 BW, is op elk derdenbeding
artikel 6:253 lid 1 BW van toepassing.

Zolang de begunstiging niet is aanvaard, heeft de begunstigde niet meer dan een kans
op een uitkering uit de levensverzekering.” Hoe zit dat bij de bij dode opgerichte stich-
ting? De bij dode opgerichte stichting ontstaat pas door het overlijden van de erflater.
Ook ontstaat de vordering van de begunstigde op de verzekeringsmaatschappij eerst
op het tijdstip van overlijden, of zoveel later als in de polisvoorwaarden is bepaald.’
Door het samenvallen van het tijdstip van ontstaan van de bij dode opgerichte stichting
en het onherroepelijk worden van de begunstiging, speelt aanvaarding bij leven van de
erflater niet. Hierdoor heeft de bij dode opgerichte stichting vanaf haar ontstaan zeker-
heid ten aanzien van de vraag of zij een uitkering ontvangt uit een levensverzekering.

70. Asser/Sieburgh 6-II1 2018/568, alwaar ook wordt opgemerkt dat bij het effectueren van het beding
moet kunnen worden vastgesteld wie de bevoordeelde is. Het is mogelijk dat een krachtens een last
op te richten stichting gerechtigd is tot de uitkering van een levensverzekering. Hierdoor loopt de
verzekeraar het risico dat, bij het (vooralsnog) ontbreken van de begunstigde, hij de uitkering aan
een (voorlopig) andere begunstigde doet. Mocht dat het geval zijn, dan hoeft de verzekeraar niet nog-
maals uit te keren, maar kan hij zich beroepen op artikel 6:34 BW, vgl. Asser/Wansink, Van Tiggele
& Salomons 7-I1X 2019/727. In een voorkomend geval zou het onder bewindstellen van de uitkering
(artikel 7:966 lid 1 letter b BW) een passende oplossing kunnen zijn voor de tussentijdse onzeker-
heid. De instelling van een bewind geschiedt door een schriftelijke mededeling aan de verzekeraar.
De mededeling kan niet bij uiterste wilsbeschikking omdat dat een ongerichte rechtshandeling is,
Kamerstukken 11 1985-1986, 19529, nr. 3, p. 37. Zie over het onder bewind stellen van een recht op een
levensverzekeringsuitkering, Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-I1X 2019/725.

71. HR 17 december 1926, NJ 1927/p. 257.

72. Zie hierover Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X 2019/693.

73. HR 10 maart 1922, NJ 1922/p. 439, zie over dit arrest Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX
2019/720.

74. Voor de vraag naar de uitleg van begunstigingsclausules en de invloed van het erfrecht daarop, zie
FEM.H. Hoens, ‘De verbroken relatie en begunstiging krachtens levensverzekering van de ex-partner’,
TE 2006/6 en ‘Het notariaat en de invoering van het nieuwe (levens-)verzekeringsrecht. Deel II', De
Notarisklerk november 2006.
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Anders ligt dit natuurlijk als de bij dode opgerichte stichting niet de eerste begunstigde
is. Als een ander dan de bij dode opgerichte stichting eerste begunstigde is, moet de
stichting maar afwachten of de eerste begunstigde de begunstiging wel of niet aan-
vaardt. Zolang hierover geen zekerheid bestaat, heeft ook de bij dode opgerichte stich-
ting als tweede of latere begunstigde, slechts een kans op uitkering op een levens-
verzekering. Hierbij dient bedacht te worden dat zodra de begunstiging ter kennis is
gekomen van de begunstigde, deze geldt als aanvaard indien zij om niet is geschied.”
Daardoor is de kans dat een tweede of latere begunstigde alsnog de uitkering op de
levensverzekering zal ontvangen, erg klein. De beperking tot de gevallen waarin de be-
gunstiging om niet is geschied, houdt verband met de mogelijkheid om aan de begun-
stiging een last te verbinden.”

6.2.3.4  Ook geen beperkingen bij benoemingen tot executeur of bewindvoerder

Aan de bij dode opgerichte stichting worden ten opzichte van natuurlijke personen (of
andere rechtspersonen) geen extra beperking opgelegd ten aanzien van de gerechtigd-
heid tot de nalatenschap of een levensverzekering, zo bleek hiervoor. Hetzelfde geldt
voor de bij dode opgerichte stichting als executeur of bewindvoerder.”” Misschien is
echter niet zozeer sprake van het gelijk behandelen van stichtingen met natuurlijke
personen, maar kan men beter zeggen dat de wetgever niet heeft gedacht aan een
rechtspersoon als executeur. Zo ontbreekt in artikel 4:149 lid 1 onder ¢ BW de verwij-
zing naar ‘ontbinding’, dat in dit soort gevallen voor een rechtspersoon het equivalent is
van ‘dood’ voor een natuurlijk persoon, als beéindigingsgrond voor de executele.”® Door
het ontbreken van iedere verwijzing naar rechtspersonen moet worden teruggevallen
op het bepaalde in artikel 2:5 BW, zodat een rechtspersoon als executeur dezelfde po-
sitie inneemt als een natuurlijke persoon.

Ten aanzien van de persoon van bewindvoerder maakt de wet wel onderscheid tussen
een natuurlijk persoon en een rechtspersoon. Slechts een rechtspersoon met volledige
rechtsbevoegdheid kan tot bewindvoerder worden benoemd (artikel 4:157 lid 3 BW).
Omdat een stichting volledige rechtsbevoegdheid bezit, kan ook de bij de uiterste wils-
beschikking opgerichte stichting tot testamentair bewindvoerder worden benoemd. De
wet kent hier geen beperkingen. Voor deze bewindvoerder gelden dezelfde rechten en

75. TJ. Mellema-Kranenburg, De legitieme portie (diss. Leiden, Ars Notariatus, deel XXXVII), Deventer:
Kluwer 1988, p. 18, spreekt van een omgekeerd wilsrecht. Vgl. de aanvaarding van een legaat. Dat
hoeft ook niet uitdrukkelijk te worden aanvaard (artikel 4:201 lid 1 BW). De levensverzekering waar-
bij de verzekeringnemer en de verzekerde dezelfde persoon is, vertoont wel meer overeenkomst met
een legaat, maar is geen legaat, zie ook Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X 2019/707 en de
verwijzing daar naar de regeling van artikel 4:126 BW (de zogenoemde ‘quasi-legatenregeling’).

76. Zie ook R. Zwitser, Rond art. 1376 BW: overeenkomsten gelden vanwege en dus tussen partijen (diss.
Leiden), Leiden: 1984, p. 88, en ‘Het derdenbeding’, Kwartaalbericht Nieuw BW 1986, p. 74. Zwitser
hanteert liever de term ‘verplichting’ dan het woord ‘last’, omdat het woord ‘last’ ten onrechte zou
suggereren dat de prestatie aan de derde in wezen om niet geschiedt.

77. Zie over de rechtspersoon als executeur ook B.M.E.M. Schols, ‘L'exécuteur-testamentaire est mort, es
lebe der Testamentsvollstrecker!’, WPNR 1999/6361.

78. Zie bijvoorbeeld artikel 3:203 lid 3 BW.
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plichten als voor iedere natuurlijk persoon of andere rechtspersoon die tot bewind-
voerder is benoemd.

Omdat de wet geen onderscheid maakt tussen een natuurlijk persoon en een rechts-
persoon als executeur of bewindvoerder valt nadere bespreking van de persoon van de
executeur of de bewindvoerder buiten het onderwerp van deze studie.

6.3 DE BI] DODE OPGERICHTE STICHTING MAG ZICH HET
WERKEN NIET ONMOGELIJK MAKEN

6.3.1 Geen voortijdige ontbinding door bestuur of ander orgaan

In 4.6.1 behandelde ik de mogelijkheden tot ontbinding van de stichting door het be-
voegde orgaan. Als geen ander orgaan is aangewezen, is het bestuur bevoegd te be-
sluiten tot ontbinding van de stichting (artikel 2:19 lid 1 letter a BW). Als het een bij
dode opgerichte stichting betreft, roept dat al snel vragen op. Kan het bevoegde orgaan
wel overgaan tot ontbinding van de stichting als het doel nog niet is bereikt? Of kan dat
alleen als het doel niet meer bereikbaar is?

Naar mijn mening kan het daartoe bevoegde orgaan van een bij dode opgerichte stich-
ting niet besluiten de stichting te ontbinden als het doel nog niet is bereikt. Slechts als
het doel is bereikt of niet meer kan worden bereikt acht ik ontbinding op zijn plaats.”
Omdat de argumenten hiervoor in grote lijnen overeenstemmen met die waarom een
bij dode opgerichte stichting het haar vermaakte mijns inziens niet mag verwerpen, is
het niet nodig deze vraag afzonderlijk te behandelen maar verwijs ik naar het volgende
onderdeel.

6.3.2  Geen bevoegdheid tot verwerping van het door de erflater
toegekende vermogen

Als een bij dode opgerichte stichting erfgenaam, legataris, lastbevoordeelde of zelfs be-
gunstigde uit een levensverzekering kan zijn, zoals hiervoor bleek, komt het beeld naar
voren dat de bij dode opgerichte stichting in dit opzicht een ‘gewone’ stichting is waar-
voor ten volle het bepaalde uit artikel 2:5 BW geldt: een rechtspersoon staat wat het
vermogensrecht betreft, met een natuurlijk persoon gelijk, tenzij uit de wet het tegen-
deel voortvloeit. Een dergelijke wettelijke ‘tenzij’ is ten aanzien van de erfrechtelijke
positie van de bij dode opgerichte stichting niet aan te wijzen. Een uitvloeisel hiervan is
dat de bij dode opgerichte stichting ook alle rechten kan uitoefenen die een natuurlijk
persoon als erfrechtelijke begunstigde heeft.?° Een van die bevoegdheden is het recht

79. Het komt mij voor dat dit ook geldt voor onder de levenden opgerichte stichting.
80. Uiteraard voor zover deze niet voortvloeien uit familierechtelijke betrekkingen, dergelijke betrekkin-
gen zijn voor een stichting immers nooit mogelijk.
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een making te verwerpen.®' Daarmee stuiten wij op een bijzonder aspect van de bij
dode opgerichte stichting als gerechtigde tot de nalatenschap van de erflater/oprichter.

Als een bij dode opgerichte stichting het haar vermaakte verwerpt, wordt geen recht
gedaan aan de wil van de oprichter, welke wil toch een prominente plaats inneemt
in het stichtingenrecht, zo bleek in 2.2.2.4.1. Hoe zit het dan met de mogelijkheid tot
verwerping? In de Nederlandse literatuur trof ik niets aan over de mogelijkheid tot
verwerping van erfrechtelijke begunstigingen opgenomen in dezelfde uiterste wil als
waarin de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting is opgenomen. Toch
is het wel of niet mogen verwerpen van groot belang voor de vraag of de bij dode opge-
richte stichting dat kan brengen wat de erflater zich bij ‘zijn’ stichting voorstelde. Het
is immers de erflater die zijn eigen erfrechtelijke verkrijger creéert en naar zijn eigen
inzichten modelleert. Dat deze verkrijger zou kunnen verwerpen, zal waarschijnlijk
niet eens opkomen bij de erflater. Maar de door hemzelf bij uiterste wilsbeschikking
opgerichte stichting dwingen tot aanvaarding van de door hem gemaakte begunsti-
gingen kan hij ook niet (artikel 4:4 lid 1 BW).82 De beslissing tot aanvaarding berust
geheel en al bij de verkrijger. Niettegenstaande het algemene beginsel dat een erfrech-
telijke bevoordeling niet opgedrongen kan worden, is de bij dode opgerichte stichting
slechts onder zeer bijzondere omstandigheden bevoegd een door de erflater/oprichter
gemaakte erfrechtelijke bevoordeling te verwerpen.®*> Ondanks het ontbreken van een
uitdrukkelijke wettelijke bepaling is aanvaarding van de nalatenschap van de erflater/
oprichter hier de norm. Voor de duidelijkheid: voor andere dan door de erflater/op-
richter bij dode opgerichte stichtingen geldt dit niet zonder meer.

Voor het antwoord op de vraag of verwerpen mogelijk is, ben ik geinspireerd door het
Duitse recht. Vooropgesteld moet worden dat in Duitsland een bij dode opgerichte
stichting bij haar oprichting nooit te maken kan krijgen met een negatief vermogen van
de erflater. De reden daarvoor is de Duitse Anerkennung. Als het vermogen onvoldoende
is om het doel na te streven, zal Anerkennung achterwege blijven en zal de stichting niet
ontstaan.®* Dit is een gevolg van de centrale rol van het vermogen van de stichting (zie
2.3.2.5). Verder is van belang dat in Duitsland algemeen wordt aangenomen dat de bij
dode opgerichte stichting zichzelf niet van haar Existenzgrundlage (bestaansbasis) kan
beroven. Daarom is het de Duitse bij dode opgerichte stichting niet toegestaan makin-
gen van de erflater te verwerpen.®

81. Zie artikel 4:190 BW en artikel 4:201 BW.

82. Vgl. HR 20 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3329, NJ 2016/168, m.nt. S. Perrick. In deze uitspraak
oordeelde de Hoge Raad dat niemand kan worden gedwongen afstand te doen van zijn wettelijke
erfrechtelijke bevoegdheden.

83. In6.3.3.1.4 geef ik een voorbeeld van een dergelijke zeer bijzondere omstandigheid.

84. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010 § 83 Rn 17.

85. Hiitteman/Rawert, Staudinger BGB 2010 § 83 Rn 17; Hof in v.Campenhausen/Richter § 6 Rn 105. Ook
Schewe is de mening toegedaan dat de stichting een beschikking niet mag verwerpen. Hij ziet daar-
voor echter een andere rechtsgrond. Volgens hem is de rechtsgrond gelegen in de beperking in de
vertegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur die uit het recht voortvloeit. Het verwerpen van
de making moet worden gezien als een besluit tot ontbinding van de stichting. Dit recht kan het
bestuur echter niet of niet zelfstandig uitoefenen, Schewe 2004, p. 275-278.
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Een Nederlands verbod tot verwerping kan wel tot gevolg hebben dat de stichting met
verplichtingen geconfronteerd wordt die haar vermogen te boven gaan. Dit hoeft geen
bezwaar op te leveren, zo zal hierna blijken.

6.3.3  Een impliciet verbod om te verwerpen
6.3.3.1  Drie argumenten voor het verbod en één uitzondering

Zoals hiervoor al opgemerkt, ben ik beinvloed door het Duitse recht bij mijn overtui-
ging dat een bij dode opgerichte stichting erfrechtelijke bevoordelingen door de erfla-
ter/oprichter toegekend aan die stichting, niet mag verwerpen. Mijn argumenten voor
het niet mogen verwerpen van erfrechtelijke bevoordelingen door de erflater/oprichter
ontleen ik echter niet aan het Duitse recht, maar aan het Nederlandse recht. Uitdruk-
kelijk herhaal ik hier dat de hierna aan te voeren argumenten niet zonder meer gelden
voor een niet door de erflater bij dode opgerichte stichting.

Voor mijn stelling zie ik de volgende argumenten: de wil van de stichting, het recht op
uitvoering van de uiterste wilsbeschikkingen en het doel als last.? Ik laat elk van deze
argumenten de revue passeren.

6.3.3.1.1 Het eerste argument: de wil van de stichting

Het eerste en belangrijkste argument tegen de mogelijkheid tot verwerping van een
begunstiging van de erflater door de ‘eigen’ stichting heeft van doen met de wil van de
stichting.

Rechtspersonen kunnen niet volledig worden gelijkgesteld met natuurlijke personen,
zij beschikken slechts over een beperkte wilsvrijheid.®” Rechtspersonen worden be-
perkt door hun doel en zijn voor hun ideeén, uitlatingen en handelingen afhankelijk
van natuurlijke personen. Uit het arrest van de Hoge Raad van 27 februari 2009,% blijkt
dat het ongeoorloofde oogmerk®® van degene die de stichting beheerst geldt als onge-
oorloofd oogmerk van de stichting. Voor geoorloofde oogmerken zal dit ook gelden.
Voor wie met mij wil aannemen dat de erflater/oprichter de stichting beheerst — hij

86. Wellicht dat men zou denken dat ook sprake zou kunnen zijn van doeloverschrijding. Dat is echter
niet het geval. Om te beginnen kan een beroep op doeloverschrijding alleen gedaan worden door de
stichting jegens een wederpartij. Bij de verwerping van een making is geen sprake van een weder-
partij. Verder geldt dat het doel van de stichting niet zal zijn, het zijn van erfgenaam of legataris. Het
doel zal abstract zijn (zie 4.3.2.1). Dat doel verandert niet door verwerping van de making. Sterker
nog, wellicht is het juist de bedoeling dat de stichting als ‘sterfhuis’ wordt gebruikt (zie 7.4.2.2).

87. Groenewald 2001, p. 81. Deze gedachte is niet in strijd met artikel 2:5 BW. Die bepaling stelt een
rechtspersoon immers (slechts) op vermogensrechtelijk gebied gelijk met een natuurlijk persoon.

88. HR 27 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG6445, NJ 2009/318, m.nt. P. van Schilfgaarde. In deze casus
probeerde X een woning waarvan hij feitelijk gebruiker was en waarvan de aankoop door hem ge-
nitieerd was buiten de verhaalsmogelijkheden van zijn schuldeisers te brengen, door deze woning
juridisch in een stichting onder te brengen en economisch in een andere stichting. In maatschappelijk
opzicht was het de eigen woning van X. Het bestuur van de stichtingen werd aanvankelijk gevoerd
door X, later door zijn partner.

89. Oogmerk is ‘dat wat men wil bereiken’, Asser/Vranken Algemeen deel*** 2005/97.
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heeft immers de statuten, waaronder het doel, vastgesteld en heeft voorzien in het
eerste bestuur® — is het oogmerk van de erflater/oprichter het oogmerk van de door
hem opgerichte stichting. Als het bestuur zonder zwaarwegende argumenten makin-
gen verwerpt, handelt het bestuur tegen het oogmerk van de stichting. Oogmerk en wil
hebben hier een gelijke betekenis: dat wat men wil bereiken, ofwel de ‘bedoeling’. De
bedoeling van de bij dode opgerichte stichting blijkt uit de uiterste wilsbeschikkingen
die door de erflater zijn opgenomen in zijn uiterste wil. Eén van die bedoelingen is
dat de bij dode opgerichte stichting erfgenaam, legataris of lastbevoordeelde zal zijn
(zie ten aanzien van de wil ook 2.2.2.4.1). Bij verwerping van een begunstiging komen
de wil van de stichting en de verklaring van die wil door het bestuur niet met elkaar
overeen. Het ontbreken van een met de verklaring overeenstemmende wil leidt in be-
ginsel tot nietigheid van de rechtshandeling. Dit is slechts anders als een beroep ge-
daan zou kunnen worden op artikel 3:35 BW.*! Het eenzijdig ongerichte karakter van de
rechtshandeling tot verwerping van een nalatenschap door een erfgenaam® maakt dat
niet wordt toegekomen aan het opgewekte vertrouwen uit artikel 3:35 BW, dat immers
alleen geldt voor eenzijdig gerichte rechtshandelingen. Voor legaten ligt het iets an-
ders. De verwerping van een legaat is een eenzijdige gerichte rechtshandeling. > Artikel
3:35 BW is daarom wél van toepassing. Echter, omdat de erfgenamen over dezelfde in-
formatie beschikken als de bestuurders van de stichting (de uiterste wil met de daarin
opgenomen uiterste wilsbeschikkingen), zullen de erfgenamen geen gerechtvaardigd
vertrouwen in de verwerping van het legaat mogen stellen.

6.3.3.1.2 Het tweede argument: het recht op uitvoering van de uiterste wilsbeschikking

Het tweede argument waarom een bij of krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte
stichting niet bevoegd moet worden geacht een door de erflater gemaakte begunstiging
te verwerpen komt uit het erfrecht. De erflater heeft recht op uitvoering van zijn uiter-
ste wilsbeschikking.®* Het recht op uitvoering van een uiterste wilsbeschikking vloeit
voort uit de testeervrijheid dat onderdeel is van het eigendomsrecht, het meest ver-
strekkende recht op een goed dat iemand heeft.*> In dit verband kan worden gewezen

90. Uit de jurisprudentie blijkt dat degene die beheerst niet gelijk gesteld dient te worden met de be-
stuurder(s), zie bijvoorbeeld Rechtbank Den Haag 15 februari 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV9142,
JOR 2012/372, m.nt. I. Spinath.

91. De zogenoemde ‘wilsvertrouwensleer’ van artikel 3:33 BW en artikel 3:35 BW, zie hierover Asser/
Sieburgh 6-111 2018/122-139.

92. Kamerstukken I 1988-1989, 17496(a), nr 45, p. 7; Asser/Sieburgh 6-111 2018/99; Jac. Hijma, ‘Testament
en rechtshandeling’, in: S.C.J.J. Kortmann (red.), Yin-Yang: bundel opstellen, op 12 mei 2000 aangebo-
den aan prof. mr. M.J.A. Van Mourik ter gelegenheid van zijn 25-jarig ambtsjubileum als hoogleraar
(Van Mourik-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 93 e.v. Voor een lastbevoordeling zal dit ook gelden.

93. C.Spierings, De eenzijdige rechtshandeling (diss. Nijmegen, Onderneming en Recht nr. 89), Deventer:
Wolters Kluwer 2016/2.4.1.3.

94. ].H.Nieuwenhuis, ‘Tekst en tijd. Het belang van het voortschrijden van de tijd bij uitleg van juridische
teksten’, WPNR 2007/6709.

95. Zie ook Bauduin 2014, p. 26-27. Volgens mij betekent dit dat het een verkrijger uit de nalatenschap
niet vrijstaat met het verkregene geheel naar eigen goeddunken te handelen. Als de erflater, binnen
de grenzen van de wet, daar beperkingen of verplichtingen aan heeft verbonden, dan moet de ver-
krijger die nakomen. Dit wil uiteraard niet zeggen dat een verkrijger niet bevoegd is zijn eigen positie
te bepalen. Zo hoeft een erfgenaam de nalatenschap niet te aanvaarden, hij mag dat. Maar als hij dat
doet, dan is hij gebonden aan de uiterste wilsbeschikkingen.
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op het arrest van de Hoge Raad van 21 november 1980 waarin de Hoge Raad oordeelde
dat het echtgenoten niet vrij staat een verrekenbeding aan te gaan ten aanzien van
goederen verkregen onder een uitsluitingsclausule (thans artikel 1:94 lid 4 BW) omdat
daardoor

‘de wil van de erflater of schenker niet zou worden geéerbiedigd’.*

0ok kan worden gewezen op Hof Den Haag 15 december 2015 waarin dit hof oordeel-
de:

‘De erflater moet erop kunnen vertrouwen dat zijn laatste wil ook daadwerkelijk wordt geéffectu-
eerd.’?”’

De gedachte dat de wil van de erflater geéerbiedigd dient te worden is daarmee niet
vreemd aan ons recht.”® Voor de uitsluitingsclausule geldt dat die pas dwingt als de
bevoordeling niet is verworpen, anders is er geen bevoordeling en geen bevoordeelde.
Bij de oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking bestaat een dergelijke
tussenstap niet. De reden daarvoor is dat als de erflater bij uiterste wilsbeschikking een
stichting in het leven roept, dan voor de feitelijke effectuering daarvan niets of niemand
meer nodig is: de stichting bestaat bij het overlijden van de erflater. Daar komt echter
nog wat bij. De betekenis van een uiterste wilsbeschikking kan als het ware opgesloten
zitten in een andere uiterste wilsbeschikking. Dat is zeker het geval als een erflater
een stichting bij dode opricht en deze stichting gelijktijdig erfrechtelijk bevoordeelt.
Hoewel niet kan worden gesteld dat de twee uiterste wilsbeschikkingen van oprichting
en bevoordeling als een eenheid moeten worden beschouwd, kan aan de andere kant
ook niet worden gesteld dat deze uiterste wilsbeschikkingen los staan van elkaar.”® Als
de samenhang van de uiterste wilsbeschikkingen niet door de erflater zelf al is gegeven,
zal die samenhang moeten worden bepaald door uitleg (artikel 4:46 BW). De betekenis
van beide uiterste wilsbeschikkingen zal in dat geval moeten worden geinterpreteerd
door deze uiterste wilsbeschikkingen in hun onderlinge samenhang te beoordelen.

Het niet aanvaarden van een begunstiging door een door de erflater bij dode opgerich-
te stichting, zal doorgaans in strijd zijn met één van de uiterste wilsbeschikkingen en
waarschijnlijk met beide en daardoor met de wil van de erflater. Uit het voorgaande
vloeit naar mijn mening voort, dat het erfrechtelijke argument voor het niet mogen
verwerpen van de making alleen geldt voor de door de erflater bij dezelfde uiterste wil
gecreéerde stichting als verkrijger. Als de stichting al bestaat, bestaat het verband zoals
hiervoor door mij geschetst immers niet.

96. HR 21 november 1980, NJ 1981/193, m.nt. E.A.A. Luijten (Uitsluitingsclausule dwingt).

97. Hof Den Haag 15 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3922, RN 2016/65.

98. Deze redenering gaat niet op voor makingen aan een al eerder opgerichte stichting, ongeacht of de
erflater deze stichting in het verleden heeft opgericht of een ander. Voor een dergelijke stichting
geldt dezelfde erfrechtelijke autonomie als voor elke andere erfgenaam; van ongeoorloofde frustratie
van de uiterste wilsbeschikkingen van de erflater is dan geen sprake.

99. Zie Asser/Rensen 2-1112017/319: ‘Het instellen tot erfgenaam en het in leven roepen van de stichting
zijn wel te onderscheiden, maar zijn geen gescheiden handelingen.’
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6.3.3.1.3 Het derde argument: het doel als last

Het derde argument tegen het recht tot het verwerpen van een erfrechtelijke bevoorde-
ling ontleen ik aan het doel als last, als besproken in 5.5. Verwerping van een erfrechte-
lijke begunstiging door de stichting die door de erflater zelf is opgericht, is daarmee in
strijd. Reuter omschreef dit voor Duitsland mooi:

‘Die Stiftungsorgane haben den im Stiftungsgeschaft verobjektivierten Willen des Stifters durchzu-
fithren, nicht zu korrigieren.’*®

Mooier kan ik het niet zeggen. Ook voor Nederland geldt dat de wil van de erflater
doorslaggevend is.! Op dit uitgangspunt is de gedachte gebaseerd dat het door de erf-
later/oprichter aan de door hem bij dode opgerichte stichting meegegeven doel niet
vrijblijvend is, maar moet worden aangemerkt als een verplichting voor de stichting.
Een verplichting zonder dat daar een vorderingsrecht van een derde tegenover staat.
Een last derhalve. Is de stichting eenmaal opgericht, dan dient zij de haar opgelegde
verplichting na te komen. Dit nakomen kan niet zonder de aanvaarding van de haar
gemaakte erfrechtelijke bevoordeling.

Let wel, verwerping van erfrechtelijke bevoordeling is in strijd met de wil van de erf-
later. Naleving van de wil van de erflater is weliswaar leidend, maar niet ten koste van
alles. Anders gezegd, uitzonderingen op deze regel zijn denkbaar, als de gronden maar
zwaarwegend genoeg zijn.

Hier kom ik nog terug op de mogelijkheid voor het bevoegde orgaan te besluiten tot
ontbinding van de bij dode opgerichte stichting zoals besproken in 4.6.1. Het doel als
last verzet zich niet alleen tegen het verwerpen van erfrechtelijke begunstigingen van
de stichting, maar ook tegen ontbinding van de stichting door het bevoegd orgaan als
het doel van de stichting nog niet is bereikt. Zelfs als de statuten daartoe de mogelijk-
heid openen. Het bestuur is verplicht het doel na te streven tot dat het doel is bereikt.
Het voortijdig ontbinden van de stichting is daarmee in strijd.

6.3.3.1.4 De uitzondering op de verplichting tot aanvaarding van bevoordelingen

Zoals ik hiervoor al schreef, kan de bij dode opgerichte stichting slechts onder zeer
bijzondere omstandigheden een door de erflater/oprichter gemaakte erfrechtelijke
bevoordeling verwerpen. Een voorbeeld betreft het geval dat de bij dode opgerichte
stichting niet de enige erfgenaam is en het op voorhand, vanwege de omvang van de
schulden of de aanspraken van legitimarissen of legatarissen, volstrekt duidelijk is dat
de stichting geen middelen uit de nalatenschap zal verkrijgen (tenzij de stichting is be-
doeld als ‘sterfhuisconstructie’, waarover meer in 7.4.2.2). Naar ik meen is verwerping

100. In Duitsland wordt algemeen aangenomen dat het stichtingsbestuur heeft te accepteren, dat wat de
erflater tevoren heeft bepaald, MiiKoBGB/Reuter § 83 Rn 13.

101. Zie in dit verband Rechtbank Amsterdam 23 april 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:2378, JOR 2015/202,
m.nt. PH.N. Quist, waarin de rechtbank statutenwijziging van een bij dode opgerichte stichting wei-
gerde omdat niet duidelijk was ‘op welke wijze de bijzondere bescherming van de intenties van de
erflater is gewaarborgd.’
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niet toegestaan als de feitelijke verkrijging zodanig gering is, dat mag worden aangeno-
men dat de stichting haar doel nimmer zal kunnen bereiken. In dat geval kan de stich-
ting worden ontbonden en kan het wel verkregen vermogen als liquidatieoverschot
worden uitgekeerd in overeenstemming met het in de statuten bepaalde. Zo wordt aan
de wil van de erflater zo veel mogelijk recht gedaan.

6.3.3.1.5 Wat als de erfrechtelijke begunstiging toch wordt verworpen

Hiervoor is uiteengezet waarom naar mijn mening een bij dode opgerichte stichting
de haar gemaakte erfrechtelijke begunstiging niet mag verwerpen. Maar wat is het ge-
volg als dit toch gebeurt? Als sprake is van strijd tussen wil en verklaring leidt dat tot
nietigheid van de verwerping, zo schreef ik hiervoor in 6.3.3.1.1. Maar hoe zit het met
de vernietiging van het besluit tot verwerping van de erfrechtelijke begunstiging op
grond van strijd met het doel als last of het recht op uitvoering van de uiterste wils-
beschikking. Hoe loopt dan de route naar vernietiging?

Ik zie hier een belangrijke rol weggelegd voor de redelijkheid en billijkheid van artikel
2:8 BW. Verwerping is in strijd met de redelijkheid en billijkheid die geldt in de verhou-
ding tussen de stichting en haar bestuurders. Strijd met de redelijkheid en billijkheid
kan daardoor leiden tot vernietiging van het besluit tot verwerping op grond van artikel
2:151id 1 letter b BW.

Als gebleken in 2.2.2.4.2 kan de wil van de stichting worden gelijkgesteld met het be-
lang van de stichting. Verwerping van een making door de erflater/oprichter zou daar-
door in strijd zijn met het belang van de stichting. Juist naar dit belang van de stichting
moet het bestuur van de stichting zich bij zijn handelen richten. Als het bestuur dat
niet doet, kan dat, naast vernietiging van het besluit wegens strijd met artikel 2:8 BW,
leiden tot aansprakelijkheid voor de bestuurders op grond van artikel 2:9 BW.

Vanwege de beperking die de onderzoeksvraag van deze studie met zich brengt, voert
het te ver nader in te gaan op de artikelen 2:8 en 2:9 BW.'?

6.4 DE GEVOLGEN VAN HET NIET MOGEN VERWERPEN
VAN BEVOORDELINGEN

Een door de erflater/oprichter opgerichte stichting die tevens erfgenaam is, moet de
nalatenschap van de erflater/oprichter aanvaarden, zo zagen wij hiervoor. Uitdrukke-
lijke aanvaarding van de nalatenschap door de bij dode opgerichte stichting is mogelijk
(artikel 4:191 BW), maar niet noodzakelijk. Voor de aanvaarding van een nalatenschap
is het is al voldoende dat een erfgenaam zich ondubbelzinnig en zonder voorbehoud
als een zuiver aanvaard hebbende erfgenaam gedraagt, doordat hij overeenkomsten

102. Voor artikel 2:8 BW zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/224 e.v. en de daar genoemde literatuur en
jurisprudentie. Voor artikel 2:9 BW zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/199-207; Asser/Rensen 2-III
2017/338.
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aangaat strekkende tot vervreemding of bezwaring van goederen van de nalatenschap
of deze op andere wijze aan het verhaal van schuldeisers onttrekt. Dit is slechts anders
als hij zijn keuze reeds eerder heeft gemaakt, aldus artikel 4:192 BW.1> Als de bij dode
opgerichte stichting de nalatenschap zuiver heeft aanvaard, is niet alleen de saisine van
artikel 4:182 BW op haar van toepassing, maar zijn ook de schulden van de erflater op
haar verhaalbaar (artikel 4:184 BW).104

Vanwege het niet mogen verwerpen van de nalatenschap van de erflater/oprichter door
de bij dode opgerichte stichting, bestaat de kans dat de stichting verplichtingen op zich
neemt die haar betalingscapaciteit nu of in de toekomst te boven gaan. Ook kan het
zijn dat de erfrechtelijke verkrijging aanvankelijk positief is maar dat kosten van een
verkregen activum uiteindelijk het vermogen van de erfgenaam te boven zullen gaan.
Op zichzelf is dat geen bijzonderheid. Elke erfgenaam kan worden geconfronteerd met
verplichtingen die de verkregen activa te boven gaan. Toch moet het bestuur van de bjj
dode opgerichte stichting als erfrechtelijke verkrijger van schulden bijzonder oplettend
zijn.

Als oplossing in geval van een negatieve nalatenschap ziet Verstappen het faillissement
als ‘reddingsboei’:

‘In geval van een (mogelijk) negatieve nalatenschap zal het ergste wat de stichting kan overkomen het
faillissement zijn. Indien na een eerste inventarisatie blijkt dat er inderdaad meer schulden dan baten
zijn, kan het bestuur van de stichting zelf het faillissement aanvragen of proberen met de schuldeisers
een minnelijke regeling te treffen. "%

Het lijkt echter of Verstappen voorbij gaat aan de mogelijkheid van externe bestuur-
dersaansprakelijkheid, dat wil zeggen aansprakelijkheid van de bestuurders ten op-
zichte van de schuldeisers van de nalatenschap die na de vererving van het vermogen
aan de stichting, schuldeisers van de stichting zijn geworden.'® Het leerstuk van de
externe bestuurdersaansprakelijkheid kent als een van de hoofdregels dat het bestuur
geen verplichtingen mag aangaan waarvan hij weet of behoort te weten dat de rechts-
persoon deze niet kan nakomen.'”” Dit zou onder omstandigheden tot gevolg kunnen
hebben dat het bestuur een erfrechtelijke verkrijging enerzijds zou moeten verwerpen
maar dat anderzijds, zoals hiervoor uiteengezet, niet mag. Leidt dit tot bestuurdersaan-
sprakelijkheid? Hierna zal blijken dat dat niet het geval hoeft te zijn, maar oplettend-
heid is geboden.

103. Op de kritiek tegen de gebruikte terminologie heeft de minister geantwoord dat hij bij een eerstvol-
gende reparatiewet de terminologie in overeenstemming zal brengen met die uit artikel 1:88 lid 1
letter a BW, 2015-2016, 34224, D, p. 5.

104. Zie voor de gevolgen van erfopvolging Asser/Perrick 4 2017/436; Handboek Erfrecht, L.C.A. Verstap-
pen 2015/XIIL.

105. L.C.A. Verstappen, ‘De stichting tot afwikkeling van een nalatenschap (I)’, WPNR 1996/6245.

106. Externe bestuurdersaansprakelijkheid moet worden onderscheiden van interne bestuurdersaan-
sprakelijkheid. Onder interne bestuurdersaansprakelijkheid wordt verstaan de aansprakelijkheid van
bestuurders ten opzichte van de rechtspersoon zelf. Zie over interne bestuurdersaansprakelijkheid,
Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/199-207; Asser/Rensen 2-111 2017/338.

107. HR 6 oktober 1989, ECLI:NL:HR:1989:AB9521, NJ 1999/286, m.nt. ].M.M. Maeijer (Beklamel).
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Veel veiliger is het uiteraard de nalatenschap niet zuiver te aanvaarden, maar onder het
voorrecht van boedelbeschrijving (beneficiaire aanvaarding).'”® De nalatenschap moet
dan worden vereffend. Over het belang daarvan kom ik later te spreken.

Hierna behandel ik de risico’s van bestuurdersaansprakelijkheid die kunnen voortvloei-
en als de stichting de nalatenschap van de erflater niet aanvaardt onder het voorrecht
van boedelbeschrijving. Ik besteed geen aandacht aan de interne aansprakelijkheid van
bestuurders en ook niet aan de externe aansprakelijkheid van bestuurders die geen
direct gevolg zijn van het niet onder het voorrecht van boedelbeschrijving aanvaarden
van de nalatenschap. Zo blijven bijvoorbeeld buiten beschouwing de mogelijke aan-
sprakelijkheid van bestuurders uit een onrechtmatige daad van de stichting.!®

6.4.1 Het belang van aanvaarding onder het voorrecht van
boedelbeschrijving

6.4.11  Externe aansprakelijkheid van bestuurders voor schulden van de stichting

Indien een stichting tekortschiet in de nakoming van een verbintenis of een onrecht-
matige daad pleegt, geldt als uitgangspunt dat alleen de stichting aansprakelijk is voor
de daaruit voortvloeiende schade. Onder bijzondere omstandigheden is evenwel, naast
aansprakelijkheid van die stichting, ook ruimte voor aansprakelijkheid van een be-
stuurder van de stichting. Voor het aannemen van zodanige aansprakelijkheid is vereist
dat die bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt. Aldus gelden
voor het aannemen van aansprakelijkheid van een bestuurder naast de stichting hogere
eisen dan in het algemeen het geval is. Een hoge drempel voor aansprakelijkheid van
een bestuurder tegenover een derde wordt gerechtvaardigd door de omstandigheid dat
ten opzichte van de wederpartij primair sprake is van handelingen van de stichting.
Voorts vordert het maatschappelijk belang dat bestuurders hun handelen niet te zeer
door defensieve overwegingen laten bepalen.

Het antwoord op de vraag of de bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt kan worden
gemaakt, is afhankelijk van de aard en de ernst van de normschending en de overige
omstandigheden van het geval."®

108. Zie over beneficiaire aanvaarding Asser/Perrick 4 2017/529 e.v.; Handboek Erfrecht, L.C.A. Verstap-
pen 2015/XIL5. Het aanvaarden onder het voorrecht van boedelbeschrijving is niet in strijd met het
verbod begunstigingen te verwerpen. Beneficiaire aanvaarding is immers één van de twee wijzen
van aanvaarding van een nalatenschap, artikel 4:190 lid 1 BW. Zie over aanvaarding Asser/Perrick 4
2017/505 e.v.; Handboek Erfrecht, L.C.A. Verstappen 2015/XIL

109. Als voorbeeld van een onrechtmatige daad van de stichting kan worden genoemd het in strijd han-
delen met de regels van de vereffening. Als sprake is van een onrechtmatige daad van de stichting kan
dat onder omstandigheden leiden tot persoonlijke aansprakelijkheid van een bestuurder.

110. HR 30 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:470, NJ 2018/330, m.nt. P. van Schilfgaarde. Hoewel het arrest
gewezen is voor een vennootschap, mag worden aangenomen dat dit ook geldt voor een stichting, zie
Asser/Rensen 2-1112017/338a; Hof Arnhem-Leeuwarden 7 augustus 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:7119,
RN 2019/23.
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Een bekende grond voor externe bestuurdersaansprakelijkheid vloeit voort uit benade-
ling van een schuldeiser van een rechtspersoon door het niet betaald en niet verhaald
blijven van diens vordering. Dit geldt voor de bestuurder die:

(1)

(ii)

a. namens de rechtspersoon heeft gehandeld, (hierna: grond A) of

heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de rechtspersoon zijn wettelijke of
b. contractuele verplichtingen niet nakomt (hierna: grond B), en tevens
een persoonlijk ernstig verwijt kan worden gemaakt.!"

De grondslag voor deze aansprakelijkheid is onrechtmatige daad (artikel 6:162 BW).

Hoe verhoudt deze norm zich tot de krachtens erfrecht verkregen verplichtingen? Als
de bij dode opgerichte stichting erfgenaam is, zijn daardoor de bezittingen en schul-
den van de erflater, bezittingen en schulden van de stichting geworden. [s aanvaarding
onder het voorrecht van boedelbeschrijving daardoor ook noodzakelijk als — gerede -
kans bestaat dat de nalatenschap negatief is?"? Indien het bestuur van de stichting
weet of behoort te weten dat het saldo van de nalatenschap, en daardoor ook het ver-
mogen van de stichting, negatief is, is het bestuur dan niet gehouden de belangen van
alle schuldeisers van de nalatenschap - en daardoor van de stichting - in het oog te
houden?™

111

112.

113.
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Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/469. Zie ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/199. Het uitgangspunt is hoe een redelijk bekwame en voor zijn taak toegeruste bestuurder
in de gegeven omstandigheden zou handelen, HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2243, NJ
1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer (Staleman/Van de Ven). Deze norm geldt niet alleen voor een profes-
sionele organisatie, maar ook voor de bestuurder van een vrijwilligersorganisatie, T.FE.H. Reijnen, ‘Ar-
tikel 2:9 BW geldt ook voor een vrijwilliger als bestuurder’, JBN 2012/55. In de literatuur bestaat veel
kritiek op het ‘persoonlijk ernstig verwijt’-criterium, zie voor een overzicht, W.A. Westenbroek, ‘Het
trustkantoor als bestuurder en ‘omgaan’ in het bestuurdersaansprakelijkheidsrecht’ (HR 30 maart
2018, ECLI:NL:2018:470)', Onderneming en Financiering 2018/3.

Als de statuten van de bij dode opgerichte stichting verplichten tot aanvaarding onder het voor-
recht van boedelbeschrijving, dan moet het bestuur hieraan voldoen. Doet het bestuur dat niet, dan
wordt de omstandigheid dat gehandeld is in strijd met statutaire bepalingen die beogen de rechts-
persoon te beschermen, als een zwaarwegende omstandigheid aangemerkt, die in beginsel de
aansprakelijkheid van de bestuurder op grond van artikel 2:9 BW vestigt, HR 29 november 2002,
ECLI:NL:HR:2002:AE7011, NJ 2003/455 (Schwandt/Berghuizer Papierfabriek). Dit betreft echter geen
externe aansprakelijkheid. In tegenstelling tot de interne bestuurdersaansprakelijkheid, geldt het be-
ginsel van collectieve aansprakelijkheid niet bij externe bestuurdersaansprakelijkheid, HR 30 maart
2018, ECLI:NL:HR:2018:470, NJ 2018/330, m.nt. P van Schilfgaarde.

Het is belangrijk te beseffen dat het hier niet de aansprakelijkheid van een erfgenaam (de stichting)
betreft, maar de aansprakelijkheid van de bestuurders van die stichting. Uiteraard is elke erfgenaam
gehouden de belangen van de schuldeisers in het oog te houden. Doet hij dat niet en is sprake van on-
rechtmatig handelen, zal dat tot aansprakelijkheid leiden. De gevolgen zijn echter gering: hij was als
erfgenaam al aansprakelijk. Wellicht wordt het deel waarvoor hij aansprakelijk was groter. (De aan-
sprakelijkheid is niet voor alle schulden gelijk. Zie daarover W.D. Kolkman Schulden der nalatenschap
(diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, met name paragraaf 2.2 en 2.3). Verder is het algemene
vermogensrecht van toepassing. Zo kan artikel 3:45 BW wellicht ingeroepen worden en wellicht ar-
tikel 4:182 lid 2 letters b en ¢ BW. Dit staat echter los van de situatie als hier bedoeld. In de door mij
besproken gevallen speelt de mogelijke aansprakelijkheid van een niet-schuldenaar, de bestuurders
van de stichting-erfgenaam. Deze bestuurders zijn uitsluitend dan aansprakelijk voor schulden in
geval zij hun bestuurstaak onbehoorlijk hebben uitgeoefend.
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Als de stichting wegens onvoldoende saldo van de nalatenschap de schulden van de
nalatenschap niet kan voldoen, is sprake van een tekortkoming in de nakoming van een
overeenkomst of wettelijke plicht. Als deze tekortkoming de stichting als schuldenaar
kan worden aangerekend, verplicht deze tekortkoming de schuldenaar tot vergoeding
van de schade (artikel 6:74 BW).14

Ten aanzien van de bij dode opgerichte stichting kan bij schulden van de nalatenschap
geen sprake zijn van bestuurdersaansprakelijkheid op basis van grond A (handelen
namens de stichting). Het is de erflater die de nagelaten schulden is aangegaan, niet
de stichting. De bestuurder heeft hier geen invloed op gehad. Grond B (toelaten niet-
nakoming) zou onder omstandigheden wel kunnen gelden als het handelen of nalaten
van de bestuurder, ook voor schulden van de nalatenschap.

Een voorbeeld ter illustratie. Stel tot de nalatenschap behoort een huis ter waarde van
€200.000, verder bevat de nalatenschap geen activa. De schulden bedragen € 225.000,
bestaande uit een geldlening door een derde verstrekt aan de erflater groot € 150.000
(de geldlening is opgenomen in een notariéle akte waarin een positieve en negatieve
hypotheekverklaring is opgenomen; de grosse van de akte verschaft de schuldeiser
dus een executoriale titel') en overige schulden van € 75.000. Stel nu dat het bestuur
onder dreiging van executie van het huis, het huis verkoopt en de geldlening aan de
derde voldoet, dan kunnen de overige schulden niet meer volledig worden voldaan. In
dat geval is de bij dode opgerichte stichting haar wettelijke verplichtingen - betaling
van de overige schulden - niet nagekomen. Ik meen dat de bestuurders hiervan onder
omstandigheden een persoonlijk ernstig verwijt kan worden gemaakt. Dit zou het geval
kunnen zijn als het besluit tot betaling overijld en te lichtvaardig is genomen."s Ook het
niet-aanvaarden van de nalatenschap onder het voorrecht van boedelbeschrijving zou
aanleiding kunnen zijn voor een persoonlijk ernstig verwijt, als een bestuurder zich
hier niet hard voor maakt."”

Het bovenstaande maakt dat ik van mening ben dat het bestuur de nalatenschap van de
erflater/oprichter van de stichting beter kan aanvaarden onder het voorrecht van boe-
delbeschrijving. Door op deze wijze te aanvaarden treedt de vereffeningsprocedure van
afdeling 4.6.3 BW in werking."® Gedurende de vereffening kan een individuele schuld-
eiser zijn vordering op de nalatenschap slechts ten uitvoerleggen als hij separatist is

114. Asser/Sieburgh 6-1 2016/332-333.

115. Artikel 430 Rv. Een geldlening in een notariéle akte mag dan een executoriale titel opleveren, ver-
haalsvoorrang heeft deze vordering niet, evenmin is de schuldeiser separatist in de zin van artikelen
57 tot en met 60 Fw.

116. Vgl. Hof Leeuwarden 19 juni 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BX4239, NJF 2012/351 (Stichting Racing
Team Drenthe). In deze zaak ging het om schade door het besluit tot ontbinding van een stichting. Ik
zie niet waarom dat anders zou zijn bij schade door een ander overijld en te lichtvaardig besluit.

117. Zie Asser/Rensen 2-1II 2017/338a, waar - mijns inziens terecht - verdedigd wordt dat stilzitten ook
kan leiden tot een ernstig verwijt. Zie ook HR 30 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:470, NJ 2018/330,
m.nt. P van Schilfgaarde.

118. Tenzij er een tot voldoening van de opeisbare schulden en legaten bevoegde executeur is en deze kan
aantonen dat de goederen der nalatenschap ruimschoots toereikend zijn om alle schulden van de
nalatenschap te voldoen, artikel 4:202 lid 1 onder letter a BW.
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in de zin van de artikelen 57 tot en met 60 Fw. Als de nalatenschap negatief is en de
erfgenaam (de bij dode opgerichte stichting) onvoldoende eigen vermogen heeft, is
het in het belang van de schuldeisers dat de vereffeningsprocedure wordt doorlopen
zodat alle schuldeisers zo veel mogelijk voldaan krijgen met inachtneming van hun
voorrechten en preferenties."" Als hiervoor in 6.4 al aangestipt, mag hierbij niet uit het
oog worden verloren dat de bij dode opgerichte stichting per definitie direct na haar
oprichting geen ander vermogen heeft dan dat verkregen uit de nalatenschap of uit een
levensverzekering en geen andere schulden dan schulden van de nalatenschap. Als het
bestuur van de bij dode opgerichte stichting ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’ niet
weet te voorkomen - waardoor de meest assertieve schuldeisers betaald krijgen en de
overige schuldeiser wellicht het nakijken hebben - zou sprake kunnen zijn van een ern-
stig persoonlijk verwijt, dat leidt tot bestuurdersaansprakelijkheid uit grond B (toelaten
van niet-nakoming).

Het zuiver aanvaarden van een nalatenschap kan de bestuurders van een stichting
daardoor zwaar op de maag komen te liggen.

6.4.1.2  Aansprakelijkheid van bestuurders op andere gronden

Naast het risico van externe bestuurdersaansprakelijkheid dat kan leiden tot een ver-
plichting tot schadevergoeding aan de schuldeisers van de bij dode opgerichte stichting
die tevens erfgenaam is, loopt een bestuurder nog het risico te worden geconfronteerd
met een of meer bijzondere aansprakelijkheden. Twee van deze aansprakelijkheden
bespreek ik hierna.

6.4.1.2.1 Aansprakelijkheid van bestuurders op grond van Peeters/Gatzen

Stel, tot de nalatenschap behoort een huis met een waarde van € 200.000 en € 100.000
aan contanten. Aan de passiefzijde is een hypothecaire schuld aan de bank van
€195.000, aangegaan voor de aankoop van het huis en overige schulden van € 100.000.
Als het bestuur van de bij dode opgerichte stichting onder dreiging van executie van het
huis de rente op de hypothecaire schuld blijft voldoen, schaadt het bestuur daardoor
mogelijk de overige schuldeisers terwijl de hypothecaire schuld (en de rente daarover)
niet preferent is.'?° Bjj faillissement van de bij dode opgerichte stichting zou dat tot een
zogenoemde Peeters/Gatzen-vordering kunnen leiden.”?" Een nadere toelichting is op
zijn plaats.

119. Zie voor de vereffeningsprocedure Asser/Perrick 4 2017/599a; Handboek Erfrecht, B.M.E.M. Schols
2015/XVI.

120. Voor de vraag hoe wel te handelen in een situatie als deze, zie P. Blokland, W. Burgerhart en W.D.
Kolkman, ‘Hanteerbaar familievermogensrecht in tijden van crisis’, WPNR 2013/6966.

121. HR 14 januari 1983, NJ 1983/597 (Peeters/Gatzen). Zie over deze vordering W.J. van Andel, ‘Materieel
faillissementsrecht: de Peeters/Gatzen-vordering’, Preadviezen uitgebracht voor de Vereniging voor
Burgerlijk Recht, Deventer: Kluwer 2006. Zie verder voor de Peeters/Gatzen-vordering, P.J. Hoog-
houdt & D.C. van Sisseren-Roessingh, ‘Een redelijke uitkomst als leidraad voor afbakening van de
Peeters/Gatzen-vordering’, Maandblad voor Vermogensrecht 2018/2.
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In geval van faillissement kan de curator ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers
van een rechtspersoon een vordering tot schadevergoeding op grond van onrechtmati-
ge daad instellen tegen een derde die bij benadeling van schuldeisers is betrokken, ook
al komt een dergelijke vordering niet aan de gefailleerde rechtspersoon zelf toe. De
grondslag van deze Peeters/Gatzen-vordering is gelegen in de schending van een zorg-
vuldigheidsnorm die strekt tot bescherming van de gezamenlijke schuldeisers.’> De
curator stelt deze vordering in namens de gezamenlijke schuldeisers. Deze bevoegd-
heid van de curator is niet privatief, waardoor ook de benadeelde schuldeisers zelf deze
vordering kunnen instellen.””® Het doel van deze vordering is de boedel te herstellen in
de staat waarin zij verkeerd zou hebben zonder de onrechtmatige benadeling, zodat zij
vervolgens kan worden verdeeld in overeenstemming met de wettelijke rangorde.**

0ok de bestuurder van een rechtspersoon kan een dergelijke derde zijn tegen wie de
vordering tot schadevergoeding ingesteld kan worden. Hij is immers niet rechtstreeks
partij in de verhouding tussen de rechtspersoon en zijn schuldeisers. In dat geval is het
mogelijk dat de curator van de rechtspersoon de (voormalige) bestuurders aanspreekt
op grond van onrechtmatige daad. Daarbij wordt dezelfde norm van persoonlijk ernstig
verwijt aangelegd als in Ontvanger/Roelofsen,'”> zo oordeelde de Hoge Raad in 2014,
waardoor de lat voor persoonlijke aansprakelijkheid hoog ligt.'?6

Zoals hiervoor al bleek, sluit ik niet uit dat in het geval van het zuiver aanvaarden van
de nalatenschap van de erflater, in plaats van aanvaarding onder het voorrecht van boe-
delbeschrijving, een bestuurder een ernstig persoonlijk verwijt kan worden gemaakt.

6.4.1.2.2 Aansprakelijkheid van bestuurders op grond van ‘Spaanse Villa’ gevallen
Aansprakelijkheid van een bestuurder hoeft niet altijd voort te komen uit bestuurders-
aansprakelijkheid of uit een Peeters/Gatzen-vordering. Het is ook mogelijk dat een
bestuurder een eigen opzichzelfstaande onrechtmatige daad verricht. De eigen opzich-
zelfstaande onrechtmatige daad door een bestuurder pleegt hij wel omdat hij bestuur-
der is, maar niet als bestuurder, vandaar dat dit geen bestuurdersaansprakelijkheid be-
treft. Een belangrijk verschil tussen de eigen opzichzelfstaande onrechtmatige daad en
bestuurdersaansprakelijkheid is gelegen in de strengere verwijtnorm die wordt gehan-
teerd bij bestuurdersaansprakelijkheid. Bij de eigen opzichzelfstaande onrechtmatige
daad van een bestuurder geldt niet de strenge norm van persoonlijk ernstig verwijt,
maar zijn de algemene normen voor onrechtmatige daad van toepassing.

122. WJ.van Andel, ‘Materieel faillissementsrecht: de Peeters/Gatzen-vordering’, Preadviezen uitgebracht
voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht, Deventer: Kluwer 2006, p. 36.

123. AJ. Verheij, Onrechtmatige daad (Monografieén Privaatrecht nr. 4), Deventer: Wolters Kluwer 2015,
nr. 28.

124. HR 24 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF3917, NJ 2009/416, m.nt. P. van Schilfgaarde (Dekker q.q./
Lutéce).

125. HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006/659 (Ontvanger/Roelofsen).

126. HR 23 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1204, NJ 2014/325, m.nt. P. van Schilfgaarde.
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De eigen opzichzelfstaande onrechtmatige daad van een bestuurder deed zich voor in
het Spaanse Villa-arrest.'”” In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat een bestuurder
van een vennootschap persoonlijk aansprakelijk was voor de verkoop van een in strijd
met de bouwvoorschriften gebouwde woning aan de Costa Blanca. In deze gevallen is
overigens niet alleen sprake van een onrechtmatige daad van de bestuurder, maar ook
van de rechtspersoon zelf.

Een voorbeeld van de opzichzelfstaande onrechtmatige daad ten aanzien van de bij
dode opgerichte stichting zou de volgende kunnen zijn. De bij dode opgerichte stichting
is executeur in de nalatenschap van de oprichter/erflater. X is aangewezen als bestuur-
der. Als goede vriend van de erflater weet hij dat de erflater voor de belastingdienst
verzwegen vermogen in het buitenland heeft. Als de stichting in haar hoedanigheid
daarvan geen aangifte doet, pleegt X een eigen opzichzelfstaande onrechtmatige daad
omdat hij wist van het verzwegen vermogen en de stichting een valse aangifte erfbelas-
ting laat doen. Dat ook sprake is van een onrechtmatige daad van de stichting komt
omdat de wetenschap van de bestuurder moet worden toegerekend aan de executeur/
stichting.?® Zie nader 7.4.4.2.

6.4.1.3  Aanvaarding onder het voorrecht van boedelbeschrijving kan
bestuurdersaansprakelijkheid voorkomen

Omdat de bij dode opgerichte stichting de nalatenschap van de erflater/oprichter
slechts onder zeer bijzondere omstandigheden mag verwerpen, bestaat de kans dat
de stichting niet kan voldoen aan haar geérfde verplichtingen. Als het bestuur daar
vervolgens niet voldoende prudent mee omgaat, kan dit leiden tot bestuurdersaan-
sprakelijkheid. Aansprakelijkheid kan spelen ingeval sprake is van wanprestatie of on-
rechtmatige daad van de stichting en de bestuurder daarvan een persoonlijk ernstig
verwijt kan worden gemaakt, zo bleek hiervoor.

Om problemen ten aanzien van aansprakelijkheid zo veel mogelijk te voorkomen, doet
het bestuur er goed aan de nalatenschap te aanvaarden onder het voorrecht van boedel-
beschrijving. Zoals gezegd, wordt ten gevolge van de aanvaarding onder het voorrecht
van boedelbeschrijving de vereffeningsprocedure van toepassing en is verhaal door
individuele schuldeisers beperkt (artikel 4:202 BW in verbinding met artikel 4:221 lid
1 BW). Hiermee kan ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’ worden voorkomen. De ver-
effeningsprocedure biedt de beste kans dat niet alleen de meest assertieve schuldeisers
betaald krijgen, maar, voor zover als mogelijk, alle schuldeisers (zie hierover nader
6.4.1.1). Het risico op bestuurdersaansprakelijkheid wordt hiermee aanzienlijk beperkt.
Tot slot herhaal ik dat naast de hierboven door mij beschreven grondslagen voor be-
stuurdersaansprakelijkheid, bestuurdersaansprakelijkheid ook nog kan ontstaan uit

127. HR 23 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5881, NJ 2013/302, m.nt. P. van Schilfgaarde (Spaanse
Villa); zie ook HR 25 juni 1999, NJ 2000/33, m.nt. P.A. Stein (Bolckmans/Van den Broek).
128. Vgl. Rechtbank Gelderland 28 september 2017, ECLI:NL:RBGEL:2016:5312, JOR 2017/205.
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een onrechtmatige daad van de stichting. Deze aansprakelijkheid is echter van alge-
meen rechtspersoonrechtelijke aard, zodat deze buiten de onderzoeksvraag ligt.

6.4.2 De verhouding tussen wijziging of opheffing door de rechter van
legaten en lasten en de mogelijkheid tot statutenwijziging
door de rechter

Het gevolg van de door mij aangenomen verplichting tot het aanvaarden van erfrechte-
lijke begunstigingen is, dat de stichting direct of op termijn geconfronteerd kan worden
met verplichtingen voortvloeiende uit een legaat of last en dat de stichting daar direct
of op termijn niet aan kan voldoen. Dit leidt tot de vraag of achteraf nog iets kan wor-
den gedaan tegen deze verplichtingen, mede omdat de wil van de erflater vanwege de
testeervrijheid niet gemakkelijk ter zijde geschoven kan worden.'”® Een mogelijkheid
daartoe bestaat al sinds de invoering van de Wet van 1 mei 1925,*° de ‘Museumwet’,
die de rechter de mogelijkheid gaf bepaalde uiterste wilsbeschikkingen aan te passen.
Bij de invoering van het huidige erfrecht in 2003 is de Museumwet ingetrokken en zijn
artikel 4:123 BW (wijziging van een legaat) en artikel 4:134 BW (wijziging of opheffing
van een last) te zien als de opvolgers van de Museumwet.*! Beide bepalingen vormen
een lex specialis ten opzichte van artikel 6:258 BW (onvoorziene omstandigheden).'>?

De mogelijkheden tot wijziging van uiterste wilsbeschikkingen onder de Museumwet
waren beperkt. Artikel 1 van de Museumwet'** gaf de Hoge Raad, in eerste en enige in-
stantie, de bevoegdheid veertig jaar na het overlijden van de erflater in het algemeen
belang en in overeenstemming met de bedoeling van de erflater een uiterste wils-
beschikking te herzien of vervallen te verklaren als een erfstelling of legaat betrekking

129. Mede door de verdragsrechtelijke bescherming van de testeervrijheid zoals dat voortvloeit uit arti-
kel 1 Eerste Protocol EVRM en artikel 8 EVRM. Zie hierover H. van Hedel, ‘In Vrijheid Begunstigen.
Het ongelijk behandelen van erfgenamen nader beschouwd’, NJB 2007/580. Zie ook Asser/Perrick 4
2017/251.

130. Stb. 1925, 174, ingetrokken ter gelegenheid van de invoering van Boek 4 BW.

131. Zie over de overeenkomsten en verschillen tussen de oude Museumwet en de regeling van artikel
4:123 BW en artikel 4:134 BW: E.E.A. Luijten, ‘Rechterlijk ingrijpen in testamentaire beschikkingen’
(twee delen), S&V 1994, p. 105 e.v.en 135 e.v.

132. Kamerstukken Il 1962-1963, 3771, nr. 6, p. 84.

133. De tekst van deze bepaling luidde: ‘Wanneer veertig jaren zijn verloopen na het overlijden van den
erflater of na den dag, sedert welken rechtsvermoeden van diens overlijden bestaat, kan een bij erf-
stelling of legaat gemaakt beding met uitzondering van een beding, waarbij een stichting is in het
leven geroepen op verzoek van dengene, die het beding behoort na te leven, door den Hoogen Raad
der Nederlanden in het algemeen belang, zulks zooveel mogelijk in aansluiting aan de bedoeling van
den erflater, worden herzien of vervallen verklaard, indien en voor zoover het betreft:
de plaats, waar en de wijze, waarop voortbrengselen van kunst of voorwerpen van geschiedkundigen
of wetenschappelijken aard, geschriften hieronder begrepen, in eene voor het publiek toegankelijke
verzameling moeten worden bewaard;
de mate, waarin en de voorwaarden, waaronder aan het publiek gelegenheid moet worden verschaft
om voortbrengselen en voorwerpen, als hiervoor bedoeld, te bezichtigen en te gebruiken;
de bestemming, welke in het belang van de kunst of de wetenschap aan gelden moet worden gege-

)

ven.
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had op kunst of wetenschap.”** De Museumwet sloot beschikkingen ‘waarbij een stich-
ting in het leven is geroepen’ uit van de toepassing van deze wet.>

De huidige regeling van artikel 4:123 BW en artikel 4:134 BW bevat geen beperking
ten aanzien van de stichting. De rechter kan daardoor binnen de grenzen van de wet
legaten en lasten wijzigen of opheffen als daar een bij dode opgerichte stichting bij is
betrokken, waaronder de mogelijkheid dat de rechter de last tot oprichting van een
stichting wijzigt of opheft.*

Toch zijn ook onder het huidige recht de mogelijkheden tot wijziging van een legaat
of last beperkt. De last tot oprichting van een stichting is een voorbijgaande verplich-
ting die door uitvoering, de oprichting van de stichting, haar einde vindt. Van een
doorlopende verplichting is geen sprake. Artikel 4:134 BW kan daarom alleen worden
toegepast op de inhoud van de last tot oprichting als zodanig, voordat de stichting is
opgericht. Verder voorziet de wet uitsluitend in wijziging of opheffing van het legaat
of de last ten gevolge van na het overlijden veranderde omstandigheden. Op wijzi-
gingen in de omstandigheden die voor het overlijden plaatsvinden, zou de erflater
zelf hebben kunnen anticiperen.”” Of dit altijd zo is, kan worden betwijfeld. Ik wijs
hierbij slechts op het geval dat een toekomstige erflater na het maken van de uiterste
wilsbeschikking ten gevolge van lichamelijke of geestelijke omstandigheden, niet in

134. Th.M. de Boer, ‘Het testament van Abraham Bredius’, in: Th.M. de Boer e.a. (red.), Strikwerda’s
conclusies. Opstellen aangeboden aan mr. L. Strikwerda ter gelegenheid van zijn afscheid als ad-
vocaat-generaal bij de Hoge Raad der Nederlanden (Bundel Strikwerda), Deventer: Kluwer 2011,
p. 65-78.

De Bredius zaak is waarschijnlijk het meest bekende voorbeeld van toepassing van de Museumwet,
HR 16 maart 1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1057, NJ 1991/575, m.nt. ].C. Schultsz (Bredius). In deze zaak
stond de Hoge Raad het toe dat de Brediuscollectie voortaan zou worden tentoongesteld op een an-
der adres dan waartoe de gemeente 's-Gravenhage op grond van de uiterste wilsbeschikking van
Bredius verplicht was.

Dr. Abraham Bredius (Amsterdam, 18 april 1855-Monaco, 13 maart 1946) was een bekende kunst-
liefhebber en gedurende twintig jaar directeur van het Mauritshuis in Den Haag. De doctorstitel had
hij te danken aan ere-doctoraten. Hij gold als groot kenner van de oude Hollandse meesters, maar
niettemin (...) heeft men hem door een bedriegelijk verhaal er in laten lopen met Van Meegeren’s
pseudo-Vermeer, De Emmausgangers. Door Bredius’ onverflauwd enthousiasme is dit schilderij voor
het Museum Boymans aangekocht, wél een bewijs hoe onwankelbaar de eerbied en bewondering
voor Bredius’ kennerschap tot het laatste toe zijn gebleven. Maar een bewijs tevens hoe moeilijk
het kennerschap is en hoe ook de meest begenadigden ten slotte kunnen falen’, aldus W. Martin, in
zijn necrologie in Jaarboek van de Maatschappij der Nederlandse Letterkunde te Leiden, 1946-1947,
Leiden: E.J. Brill 1948, p. 29-41.

135. De uitsluiting ten aanzien van bedingen de stichting betreffende is ingevoerd bij de Wet op stichtin-
gen (artikel 26 Wos, Kamerstukken I1 1953-1954, 3463, nr. 2, p. 4). De reden daarvoor is te lezen in de
memorie van toelichting. De minister wilde dat de Wet op stichtingen alle aspecten van de stichting
zou beheersen, voor toepassing van de Museumwet op stichtingen was daarom geen plaats, Kamer-
stukken I 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 12. Zie ook A.S. Hartkamp, voordracht Symposium Stichting ten
behoeve van Culturele en Maatschappelijke Beschikkingen 1997, onder de titel ‘Wijziging en ophef-
fing van bij erfstelling of legaat gemaakte bedingen: van Museumwet tot Nieuw BW’ opgenomen in
Bestuur onder controle (Ars Notariatus LXXXX), Deventer: Kluwer 1997.

136. Dat wijziging of opheffing al snel na het overlijden aan de orde kan zijn, blijkt uit Rechtbank Mid-
den-Nederland 11 november 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:7719.

137. Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VIL.2.9.
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staat is zijn uiterste wil aan te passen.'*® Ook in deze situatie zou de mogelijkheid tot
wijziging van een legaat of last nuttig kunnen zijn, zonder dat direct teruggegrepen
behoeft te worden op de (beperkte) mogelijkheden van artikel 4:43 BW of artikel
4:47 BW.

Een andere beperking is dat artikel 4:123 lid 1 BW eist dat het omstandigheden be-
treft die maken dat van de andere partij (doorgaans de erfgenamen), naar de maat-
staven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van die verbin-
tenissen uit een legaat niet mag worden verwacht. Voor artikel 4:134 lid 1 letter a
BW geldt dat de wijzigingen van de omstandigheden van dien aard moeten zijn dat
ongewijzigde instandhouding van de last uit het oogpunt van de daarbij betrokken
persoonlijke en maatschappelijke belangen ongerechtvaardigd zou zijn.*®* De mo-
gelijkheid een legaat te wijzigen zijn daardoor beperkter dan de mogelijkheden tot
wijziging van een last.

Hoe de praktische toepassing van beide bepalingen zich zal ontwikkelen valt niet te
voorspellen. Niettemin kan uit de jurisprudentie de voorlopige conclusie worden ge-
trokken dat de bepalingen in de praktijk al wel zijn ‘ontdekt’.!40

Het voor het onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting van belang zijnde grote
verschil tussen enerzijds de Museumwet en anderzijds de artikelen 4:123 en 4:134 BW,
is gelegen in de mogelijkheid uiterste wilsbeschikkingen te wijzigen die betrekking
hebben op een bij dode opgerichte stichting.

Perrick was in de vijftiende druk van Asser/Perrick 4 uit 2013 van mening dat bij de
beoordeling van een verzoek tot wijziging van een legaat of opheffing van een last de
rechter rekening zal houden met de bevoegdheid die artikel 2:294 BW geeft om de

138. Voor de mogelijkheid en wenselijkheid van aanpassing van uiterste wilsbeschikkingen in deze ge-
vallen, zie EW.J.M. Schols, ‘Het ontbreken van de uiterste wil. Wills for persons lacking capacity; een
eerste gedachte’, Tijdschrift voor Privaatrecht 2009/1.

139. Rechtbank Midden-Nederland 4 oktober 2019, ECLI:NL:RBMNE:2019:4757, JERF 2019/339, merkt op
dat ‘bij de beantwoording van de vraag of een testamentaire last gewijzigd of opgeheven dient te
worden niet zo zeer aankomt op wat redelijkheid en billijkheid met zich meebrengen’.

140. In Rechtbank Haarlem 6 februari 2008, ECLI:NL:RBHAA:2008:BC4912, RFR 2008/62, werd toepassing
van artikel 4:123 BW afgewezen omdat de enkele omstandigheid dat de erfgenamen op grond van
de verhalen en de houding van de erflater in de veronderstelling verkeerden dat de nalatenschap uit
enkele miljoenen euro’s zou bestaan, niet een na het overlijden van de erflater ingetreden omstan-
digheid is, maar voor eigen rekening en risico komt van de erfgenamen. In Rechtbank Den Haag 5
februari 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BL2269, NJ 2010/364 (Bredius), werd geoordeeld dat het bij de
onderhavige bepaling niet zo zeer gaat om wat redelijkheid en billijkheid met zich meebrengen, maar
veeleer om een voorziening met het oog op lasten die door na het overlijden van de erflater ingetre-
den omstandigheden hun zin verloren hebben, niet meer met de bedoeling van de erflater overeen-
stemmen of aanpassing behoeven aan hun maatschappelijke strekking of aan het algemeen belang.
In Rechtbank Maastricht 29 augustus 2012, ECLI:NL:RBMAA:2012:BX6252, RFR 2012/126, oordeelde
de rechtbank dat de ik-opa-last ten behoeve van het kleinkind opgeheven kon worden omdat het
ik-opa-testament niet meer het fiscale voordeel opleverde dat de erflater zich had voorgesteld. In
Rechtbank Midden-Nederland 11 november 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:7719, TE 2017/04 werd de
last welke was opgelegd aan een bij dode opgerichte stichting door de erflaatster/oprichter al na een
paar jaar gewijzigd in verband met gewijzigde omstandigheden.
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statuten van een stichting te wijzigen indien ongewijzigde handhaving van de statuten
zou leiden tot gevolgen die bij de oprichting redelijkerwijs niet kunnen zijn gewild."!
Met de nodige nuanceringen, denk ik dat dit juist is. Om een juist beeld te krijgen van
de problematiek van de artikelen 4:123 en 4:134 BW en de mogelijke samenloop met
artikel 2:294 BW is het van belang onderscheid te maken tussen:

(i) hetlegaat of de lastbevoordeling ten gunste van een stichting; en

(ii) de wijze van oprichting van de bij of krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte

stichting enerzijds en het doel als last anderzijds.

Ad (i). De wijzigingsbevoegdheid voor het legaat of lastbevoordeling ten behoeve of
ten laste van een stichting valt binnen het bereik van artikel 4:123 BW en voor een last
binnen het bereik van artikel 4:134 BW. Dit geldt echter voor elk legaat en elke last.
Veel interessanter is (ii).'4?

Ad (ii). Ten aanzien van de wijze van oprichting het volgende. Als een stichting is
opgericht bij uiterste wilsbeschikking, bestaat deze bij het overlijden van de erf-
later, zo bleek in 1.1.1.1. In 1.1.1.2 is aan bod gekomen dat de last tot oprichting van
een stichting leidt tot een krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting.
Het bij uiterste wilsbeschikking oprichten van een stichting is geen legaat of last
maar een uiterste wilsbeschikking van eigen aard (besproken in 3.6.3.1). Van aan-
passing van de statuten op grond van artikel 4:123 BW of artikel 4:134 BW kan
daardoor geen sprake zijn. Wel kan artikel 4:134 BW op de last tot oprichting van
een stichting van toepassing zijn. Zoals hiervoor opgemerkt, is de last tot oprichting
een voorbijgaande verplichting die door uitvoering, de oprichting van de stichting,
haar einde vindt. De rechter is dus wel bevoegd de last tot oprichting te wijzigen,
maar als de stichting eenmaal is opgericht, is de last tot oprichting uitgewerkt. Dat
was het enerzijds.

Het anderzijds, het doel als last, brengt echter andere inzichten ten aanzien van de
toepassing van artikel 4:135 BW. Wie met mij wil aannemen dat het doel van de stich-
ting een last kan zijn, moet ook openstaan voor de gedachte, dat het doel kan worden
gewijzigd onder toepassing van artikel 4:134 BW. Het doel als last is immers nooit ‘af,
het vormt een doorlopende verplichting. Als voorbeeld kan worden genoemd het geval
dat het doel van de stichting voorziet in het in standhouden van een bepaald goed,
zoals een landgoed of verzameling, dat vervreemding uitsluit."> Artikel 4:134 BW zou
gebruikt kunnen worden om de statutaire instandhoudingsplicht op te heffen als vol-
daan wordt aan de eisen uit deze bepaling.

141. Asser/Perrick 4 2013/191. In Asser/Perrick 4 2017 ontbreekt elke verwijzing naar artikel 2:294 BW.

142. Al kan wijziging van een testamentaire last nuttig of nodig zijn om de statuten van een bij dode
opgerichte stichting zonder al te grote problemen te wijzigen. Vgl. Rechtbank Limburg 16 ok-
tober 2019, ECLI:NL:RBLIM:2019:9444, JERF 2019/346 en Rechtbank Limburg 23 oktober 2019,
ECLI:NL:RBLIM:2019:9515, JERF 2019/348.

143. Asser/Perrick 4 2017/234.
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Naast artikel 4:134 BW dat de mogelijkheid schept het doel aan te passen dat als last
kan worden beschouwd, heeft de rechter ook de mogelijkheid de statuten te wijzigen
op grond van artikel 2:194 BW. Vanwege de verschillende criteria die gelden voor
wijziging of opheffing van een last en die voor de wijziging van de statuten, heeft de
rechter grote vrijheid bij het wijziging van het doel. De criteria voor de mogelijkheid
tot statutenwijziging door de rechter zijn behandeld in 4.4.1.1.2. Daar is gebleken dat de
rechter de bevoegdheid heeft de statuten te wijziging als de statuten daar zelf niet in
voorzien, indien ongewijzigde handhaving van de statuten zou leiden tot gevolgen, die
bij de oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild (artikel 2:294 lid 1 BW). Dit
is een geheel ander criterium dan de criteria uit artikel 4:123 lid 1 BW en artikel 4:134
lid 1 letter a BW.

6.5 MOET DE BI] DODE OPGERICHTE STICHTING DE DOOR DE
ERFLATER GEDANE BENOEMINGEN OF AANWIJZINGEN
AANVAARDEN?

Hiervoor schreef ik dat een bij dode opgerichte stichting in beginsel verplicht is de haar
bij uiterste wilsbeschikking van de oprichter/erflater gemaakte erfrechtelijke begunsti-
gingen te aanvaarden. Wat echter als de oprichter/erflater de bij dode opgerichte stich-
ting niet erfrechtelijk heeft bevoordeeld, maar heeft benoemd of aangewezen in de
functie van executeur of bewindvoerder. Staat het de stichting dan vrij deze benoeming
of aanwijzing niet te aanvaarden? Ik denk dat deze vraag in beginsel ontkennend moet
worden beantwoord. De argumenten aangedragen voor de verplichting tot het aan-
vaarden van erfrechtelijke bevoordelingen zijn ook van toepassing op de aanvaarding
van de benoeming of aanwijzing als executeur of bewindvoerder. De bij dode opge-
richte stichting zal een dergelijke benoeming of aanwijzing slechts onder zeer bijzon-
dere omstandigheden mogen afwijzen. Welke voorwaarden dat zijn, kan slechts in het
concrete geval worden beoordeeld.

6.6 CONCLUSIE

De vraag of een bij dode opgerichte stichting de haar door de erflater/oprichter ge-
maakte begunstiging mag verwerpen, is van belang omdat een onderdeel van de onder-
zoeksvraag uit hoofdstuk 1 is: gelden voor de bij dode opgerichte stichting andere erf-
rechtelijke regels dan voor de bij leven opgerichte stichting. Een ander onderdeel van de
onderzoeksvraag is of de verschillen tussen een natuurlijk persoon en de rechtspersoon
(stichting) leiden tot een afwijkende behandeling in het erfrecht van natuurlijke per-
sonen en stichtingen. Voordat inhoudelijk werd ingegaan op deze vraag is onderzocht of
de wet een bij dode opgerichte stichting ten aanzien van erfrechtelijke begunstigingen
op dezelfde wijze behandelt als erfrechtelijk begunstigde als een natuurlijk persoon.

Uit dit hoofdstuk is duidelijk geworden dat de Nederlandse wet ten aanzien van het
vermogensrecht geen principieel onderscheid maakt tussen natuurlijke personen en
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rechtspersonen zoals de stichting en ook niet tussen de bij dode opgerichte stichting en
bij leven opgerichte stichting (6.2.3).

Vergeleken met Nederland is de situatie in Duitsland geheel anders, zo bleek in 6.2.1.
De centrale positie van het vermogen van een stichting heeft direct gevolgen voor de
positie als erfgenaam. Men moet hierbij bedenken dat deze positie niet het gevolg is
van het erfrecht maar juist uit het rechtspersonenrecht voortvloeit. Omdat Anerken-
nung nodig is om rechtspersoonlijkheid te verkrijgen, en deze slechts wordt verleend
als de stichting een vermogen heeft waarmee zij duurzaam haar doel kan nastreven.
Anerkennung wordt de bij dode opgerichte stichting onthouden als de erfrechtelijke
begunstiging naar het oordeel van het overheidsorgaan dat tot Anerkennung moet over-
gaan, te klein is.

De situatie in Belgié kwam aan de orde in 6.2.2. In Belgié heeft men door de afschaf-
fing van de machtiging voor alle verkrijgingen krachtens erfrecht door de minister van
Justitie verder afstand genomen van de angst voor de dode hand. Daarmee is in 2017
ook de laatste beperking die de wet aan de begunstiging van een bij dode opgerichte
stichting oplegde, verdwenen.

Vervolgens kwam in 6.3 de centrale vraag aan de orde: is de bij dode opgerichte stich-
ting bevoegd een begunstiging of benoeming in een functie te verwerpen. In het ant-
woord op deze vraag ligt de kern van het onderscheid tussen een bij dode opgerichte
stichting die bevoordeeld wordt door de oprichter/erflater en een andere stichting of
een natuurlijk persoon.

Het is naar mijn mening niet mogelijk dat de bij dode opgerichte stichting een begun-
stiging of benoeming in een functie verwerpt. Hiervoor heb ik samengevat de volgende
argumenten aangevoerd:

(i) Dewil van degene die de stichting beheerst, heeft te gelden als de wil van de stich-
ting. Als het bestuur zonder zwaarwegende gronden makingen zou verwerpen,
handelt het bestuur tegen de wil van de stichting. In dat geval kan worden gezegd
dat wil (van de stichting) en verklaring (door het bestuur) niet met elkaar in over-
eenstemming zijn.

(ii) De erflater/oprichter heeft recht op uitvoering van zijn uiterste wilsbeschikkingen.
Vanwege de testeervrijheid die onderdeel is van het eigendomsrecht kan de door
de erflater zelf gecreéerde erfgenaam of legataris een making niet verwerpen.

(iii) De mogelijkheid tot verwerping van een nalatenschap of een legaat is in strijd
met het doel als last. De wil van de oprichter is leidend voor de stichting. Verwer-
ping van een making door de stichting afkomstig van de erflater zelf is daarmee
in strijd.

Dat een bij dode opgerichte stichting een begunstiging niet mag verwerpen, kan tot ge-
volg hebben dat de stichting meer schulden dan baten verkrijgt. Het is van belang dat de
bestuurders van de stichting zich hiervan bewust zijn en dat zij de nalatenschap van de
erflater namens de stichting aanvaarden onder het voorrecht van boedelbeschrijving,
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zo bleek in 6.4. Doen zij dat niet, dan lopen zij het risico dat zij persoonlijk aansprakelijk
zijn voor de schulden van de stichting.

In 6.4 is ook aandacht besteed aan de vraag wat de verhouding is tussen de mogelijkheid
van de rechter tot wijziging van de statuten via de route van het rechtspersonenrecht
uit artikel 2:294 lid 1 BW aan de ene kant en de erfrechtelijke route uit artikel 4:123 BW
en artikel 4:134 BW - die de mogelijkheid bieden legaten en lasten te wijzigen - aan
de andere kant. Gesteld zou kunnen worden dat de erfrechtelijke route niet bestaat.
Wie echter met mij van mening is dat het doel van een stichting vaak een last is, zal
dan ook moeten accepteren dat onder omstandigheden wijziging van het doel mogelijk
is op grond van artikel 4:134 BW. Hierbij is van belang dat de rechter slechts gebruik
kan maken van de bevoegdheid tot statutenwijziging indien ongewijzigde handhaving
van de statuten zou leiden tot gevolgen die bij de oprichting redelijkerwijze niet zijn
gewild. De wil van de erflater/oprichter is dus van doorslaggevende betekenis. Van de
bevoegdheid uit artikel 4:134 BW kan de rechter gebruikmaken indien ongewijzigde
instandhouding van de last uit een oogpunt van de daarbij betrokken persoonlijke en
maatschappelijke belangen ongerechtvaardigd zou zijn. De erfrechtelijke route biedt de
rechter dus grotere vrijheid tot wijziging van het doel. Hoewel uit de praktijk blijkt dat
de mogelijkheden uit artikel 4:123 BW en 4:134 BW al worden toegepast, is mij slechts
één geval bekend waarbij de bepalingen werden gebruikt ten aanzien van een bij dode
opgerichte stichting. In die zaak werd een bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stich-
ting ontheven van de verplichting een hondenbegraafplaats in stand te houden.!#

In 6.5 bleek dat, in het verlengde van het verbod begunstigingen te verwerpen, voor

de bij dode opgerichte stichting geldt, dat zij benoemingen door de erflater/oprichter
gedaan, moet aanvaarden.

144. Rechtbank Midden-Nederland 11 november 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:7719, TE 2017/04.
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7

ERFLATERS POSTMORTALE MACHT
VIA EEN STICHTING IS NIET
ONBEPERKT

Der Stifter kann seine zu Lebzeiten erworbene wirtschaftli-
che Macht auch noch nach seinem Tod durch seine Stiftung
ausiiben; der Tod stellt keine absolute Grenze dar.

(Schewe 2004, p. 15)

71 VIER ERFRECHTELIJKE GRENZEN

In hoofdstuk 6 is geconstateerd dat de algemene erfrechtelijke regels van Boek 4 BW
onverkort van toepassing zijn op de bij dode opgerichte stichting, zij het dat de bij dode
opgerichte stichting in beginsel niet de vrijheid heeft begunstigingen door de erflater/
oprichter van de stichting te verwerpen. De afzonderlijke bespreking van de bij dode
opgerichte stichting als erfgenaam, legataris of lastbevoordeelde is daardoor niet nodig.
Mijn onderzoek is immers niet gericht op de stichting in het erfrecht maar, onder meer,
op de vraag of de bij of krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting bij-
zonder is door haar positie als erfgenaam, legataris, lastbevoordeelde, executeur, enzo-
voort.

Toch kunnen de regels van het erfrecht grote invioed hebben op het functioneren van
de bij dode opgerichte stichting, vooral als deze erfrechtelijke regels grenzen stellen
aan de door de erflater na zijn dood uit te oefenen macht. Over het graf heen willen
regeren zit menigeen kennelijk in het bloed, als alleen al gekeken wordt naar de popu-
lariteit van de uitsluitingsclausule,' de opmars van de trustfiguur uit de common law
in continentaal Europa,? het fidei-commis uit het verleden en de vele makingen over de
hand die ik als notaris heb gezien. Ook het oprichten van een stichting is sinds lange tijd
een van de mogelijkheden over het graf heen te regeren. De macht die het erfrecht de

1.  MJ.A. van Mourik & FW.J.M. Schols, Huwelijksvermogensrecht (Monografieén Privaatrecht nr. 12),
Deventer: Kluwer 2017/7.47.10. Ondanks dat het voor een erflater lastig is de gevolgen van zijn be-
schikkingen in de toekomst te voorzien, zo is al opgemerkt bij de totstandkoming van het Burgerlijk
Wetboek van 1838, Voorduin 1838, p. 64.

2. E.H. Hondius, ‘Kroniek Algemeen’, Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht 2017/29. Zie ook W.J.
Zwalve, “You can't have your cake and eat it.” Art. 3:84 lid 3 BW als kernbepaling van toekomstig
Nederlands trustrecht’, Rechtsgeleerd Magazijn THEMIS 2015/4.
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erflater geeft om met behulp van een bij dode opgerichte stichting over zijn graf heen
te regeren stuit echter op grenzen. Ik onderscheid vier grenzen.

De eerste erfrechtelijke grens aan de macht van de erflater na zijn overlijden is het ver-
bod tot wetsontduiking. Ten aanzien van uiterste wilsbeschikkingen bevat Boek 4 BW
spelregels. Kunnen deze spelregels worden genegeerd door bij dode een stichting op te
richten en haar een doel mee te geven dat materieel zeer sterk lijkt op een rechtsfiguur
uit Boek 4 BW, zonder vast te zitten aan de spelregels van Boek 4 BW? Om concreet
te zijn: kan aan de bestaanseis voor een voorwaardelijke making uit artikel 4:137 BW
worden ontkomen door een bij dode opgerichte stichting tot erfgenaam te benoemen?
Of kunnen de dwingendrechtelijke regels van het testamentair bewind worden door-
broken door een bij dode opgerichte stichting erfgenaam te laten zijn, doch te bepalen
dat de stichting het verkregen vermogen dient aan te wenden ten behoeve van een of
meer aangewezen personen? Bij wetsontduiking als erfrechtelijke grens aan de post-
mortale macht van de erflater door bij dode een stichting op te richten, is het steeds de
vraag of (een samenstel van) rechtshandelingen waarbij een bij dode opgerichte stich-
ting is betrokken, leidt tot een ongeldige opzet. Als sprake is van wetsontduiking pro-
beert de erflater verder over zijn graf heen te regeren dan dat het recht hem toestaat.

De tweede erfrechtelijke grens voor de erflater om door middel van een bij dode opge-
richte stichting over zijn graf heen te regeren is te vinden in het verbod vervreemding
of bezwaring van goederen uit te sluiten (artikel 4:45 lid 2 BW). Dit verbod wordt vaak
ook kortheidshalve het vervreemdingsverbod genoemd.? Zoals al uit hoofdstuk 2 bleek,
speelde vroeger de angst voor de ‘dode hand’ een grote rol in de, op zijn zachtst gezegd,
argwanende bejegening van stichtingen. In het verbod vervreemding of bezwaring uit
te sluiten van erfrechtelijk verkregen goederen vinden wij tegenwoordig nog sporen te-
rug van die angst voor de dode hand. De vraag is gerechtvaardigd of bepaalde beschik-
kingen ten behoeve van een bij dode opgerichte stichting strijdig zijn met het verbod
vervreemding of bezwaring uit te sluiten. Om het verbod vervreemding of bezwaring
uit te sluiten goed te kunnen doorgronden, moet eerst nader onderzoek worden gedaan
naar de bezwaren tegen vermogen in de dode hand, de oorsprong van het verbod.

De vraag in hoeverre de erflater door bij dode een stichting op te richten een verdedi-
gingswal kan creéren tegen schuldeisers, vormt de derde door mij onderzochte grens
aan de mogelijkheden van de erflater om zijn macht na zijn overlijden te doen gelden.

De vierde en laatste door mij te behandelen erfrechtelijke grens om erflaters macht na
het overlijden te laten doorwerken ziet op de vraag of het mogelijk is een uitsluitings-
clausule of insluitingsclausule te verbinden aan uitkeringen overeenkomstig het doel
gedaan door een bij dode opgerichte stichting.

3. Zo ook Breemhaar 1992, nr. 93; Klaassen/Luijten & Meijer II, Erfrecht 2008/289; Asser/Perrick 4
2017/234; ].L.D.J. Maasland, ‘De nietigheid van het testamentaire vervreemdingsverbod’, TE 2013/3.
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Het plan van aanpak voor dit hoofdstuk is als volgt. De eerste grens aan de macht van
de erflater, wetsontduiking, komt aan bod in 7.2. De tweede grens, het verbod ver-
vreemding of bezwaring uit te sluiten, komt aan de orde in 7.3. De derde grens aan de
macht van de erflater, hoever de door hem gecreéerde bescherming tegen schuldeisers
kan gaan, behandel ik in 7.4. De vraag of een uitsluitingsclausule of insluitingsclausule
verbonden kan worden aan een uitkering van een bij dode opgerichte stichting, is het
onderwerp van 7.5. Daar wordt ook de vraag beantwoord of een testamentair bewind
kan worden ingesteld over een uitkering door een bij dode opgerichte stichting. Tot slot
volgt in 7.6 een conclusie.

7.2 WETSONTDUIKING
7.21 Wat is wetsontduiking?

Volgens Kakebeeke-Van der Put is sprake van wetsontduiking:

‘(...) wanneer gepoogd wordt buiten toepassing van een dwingend wettelijk voorschrift te blijven door
middel van op zichzelf geoorloofde handelingen, waardoor op gekunstelde wijze een toestand in het
leven wordt geroepen, die weliswaar valt buiten de omschrijving van een door een dwingend wettelijk
voorschrift voorziene toestand, maar zo weinig van de toestand afwijkt, dat doel en strekking der wet
zouden worden verijdeld, indien het ontweken wettelijk voorschrift ten aanzien van de verrichte han-
delingen buiten toepassing zou blijven.™

Ik meen dat de omschrijving van wetsontduiking van Kakebeeke-Van der Put nog steeds
hanteerbaar is.> Als ik Kakebeeke-Van der Put parafraseer, kan wetsontduiking kort-
heidshalve worden omschreven als het op gekunstelde wijze ontgaan van een dwin-
gende wetsbepaling. In de omschrijving van Kakebeeke-Van der Put ligt besloten dat de
gecreéerde situatie voor het overige geen praktische relevantie heeft.5 Wetsontduiking

4. Kakebeeke-van der Put 1961, p. 136. Dit maakt dat het dupliceringsverbod (zie 5.3) niet zonder meer
gelijk gesteld mag worden met wetsontduiking, anders wellicht: J. Elbers, Misbruik van het identi-
teitsverschil en crediteursbenadeling. Een onderzoek naar vereenzelviging en klassieke vormen van
redres (diss. Open Universiteit, NTHR-reeks Deel 20), Zutphen: Uitgeverij Paris 2014, p. 52, waar de
schrijver, onder verwijzing naar Kakebeeke-van der Put, stelt dat onder omstandigheden misbruik
van identiteitsverschil kan worden beschouwd als wetsontduiking. Opgemerkt moet worden dat
Elbers het misbruik van identiteitsverschil behandelt vanuit de onmogelijkheid van de buitenwereld
te kunnen onderscheiden tussen twee rechtspersonen. Hierdoor wordt naar buiten toe de suggestie
gewekt dat sprake is van één partij. Bij duplicering wordt juist gebruikgemaakt van het verschil in
identiteit en wordt dus de nadruk gelegd op de aanwezigheid van twee partijen met de daaraan
verbonden gevolgen voor aansprakelijkheid en verhaalbaarheid. Wetsontduiking heeft vooral in het
fiscale recht over aandacht niet te klagen, zie bijvoorbeeld H.J.M. Nieuwenhuizen, Rechtsvinding en
fiscale werkelijkheid. Een onderzoek naar de betekenis van drie spanningsvelden bij het bepalen van
de fiscale werkelijkheid (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2010, in het bijzonder hoofdstuk 2.

5. Asser/Sieburgh 6-II1 2018/328 geeft als omschrijving voor wetsontduiking: ‘de overeenkomst die
weliswaar niet rechtstreeks in strijd is met de letter van de wet, doch waardoor niettemin de toepas-
sing van een wetsbepaling wordt verijdeld.’

6. E.M. Meijers, ‘Misbruik van recht en wetsontduiking’, Lezingen van 9-11 maart 1937 te Leuven ge-
houden. Annalen voor de rechtsgeleerdheid en staatswetenschappen. Universiteit te Leiden, Brussel:
J. Vromans 1937, opgenomen in Verzamelde privaatrechtelijke opstellen van prof. mr. E.M. Meijers.
Eerste deel, Leiden: Universitaire Pers Leiden 1954, p. 75.
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zal juist daar spelen waar het recht dwingend is, zodat het denkbaar is dat een justitia-
bele zal proberen te ontkomen aan het dwingend karakter van een wettelijke bepaling.’

Is wetsontduiking erg? Als wetsontduiking niet bestreden wordt, staat dat gelijk aan
het afschaffen van een deel van de dwingende wettelijke voorschriften. Zolang de wet-
gever of de doctrine de afschaffing van een bepaalde dwingende rechtsregel niet wenst,
moet wetsontduiking worden bestreden. Het toetsingskader voor het onderscheid tus-
sen een geoorloofde constructie waarbij de grens van het recht wordt opgezocht en van
wetsontduiking waar die grens wordt overschreden, wordt gevormd door de vraag of
sprake is van strijd met goede zeden (artikel 3:40 lid 1 BW).?

Is wetsontduiking geconstateerd, dan komt direct de vraag op hoe dat te bestrijden.
Als wij uitgaan van de omschrijving van Kakebeeke-Van der Put zoals hiervoor opge-
nomen, dan volstaat het de ontdoken regel alsnog toe te passen.’ Het gevolg is dat de
rechtshandeling zo veel mogelijk in stand wordt gelaten, maar dat op het punt waar
sprake is van strijd met de goede zeden, deze rechtshandeling moet wijken voor de
bedoelde wettelijke norm. Omdat de ontdoken regel alsnog toegepast moet worden,
zal de toepassing van de regel doorgaans door de direct belanghebbende bij de rechter
moeten worden afgedwongen.

Omdat ons recht aan de stichting een grote mate van flexibiliteit biedt en de stichting
daarom zeer geschikt is om te ontsnappen aan regels van dwingend erfrecht, zal hierna
nader worden ingegaan op wetsontduiking door gebruik te maken van een bij dode
opgerichte stichting. Ik doe dat in het kader van de voorwaardelijke making en het tes-
tamentair bewind. Hierbij zal blijken dat niet snel sprake is van wetsontduiking.

7.2.2 De voorwaardelijke making en wetsontduiking
7.2.2.1  Een blik in het verleden: de fidei-commissaire making met argwaan bekeken

Hiervoor is in 2.4.1 aandacht besteed aan vermogen in de dode hand. Gebleken is dat
vroeger vermogen in de dode hand doorgaans als maatschappelijk ongewenst werd be-
schouwd en daarom moest worden bestreden. De bestrijding van vermogen in de dode
hand houdt historisch bijna als vanzelfsprekend de bestrijding in van over het graf heen
regeren door middel van fidei-commissaire makingen die een bewaarplicht inhouden.

7. HJ.M. Nieuwenhuizen, Rechtsvinding en fiscale werkelijkheid. Een onderzoek naar de betekenis van
drie spanningsvelden bij het bepalen van de fiscale werkelijkheid (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer
2010, p. 22.

8.  Asser/Sieburgh 6-111 2018/329. Aan de openbare orde wordt niet getoetst, de rechtshandelingen pas-
sen immers, op zichzelf beschouwd, binnen het kader van de wet.

9. Vgl. Kakebeeke-van der Put 1961, p. 173-174.
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Tegen fidei-commissaire makingen bestonden twee hoofdbezwaren, waarvan het eer-
ste bestaat uit meerdere onderdelen:™
(i) De nadelige invloed op de rechtstoestand (onvervreemdbaarheid) en feitelijke toe-
stand (exploitatie) van het fidei-commissaire goed. Als onderdelen van dit bezwaar
worden genoemd:
a. de onvervreemdbaarheid is ongewenst;™
b. de (tijdelijke) gerechtigde tot een goed heeft alleen belang bij de opbrengst
gedurende het bestaan van zijn recht. Hij is niet geinteresseerd in de instand-
houding van het goed als zodanig (het aprés moi le déluge-gedrag);'
c. de schijn van kredietwaardigheid van de bezwaarde erfgenaam en gebrek aan
kredietwaardigheid van de bezwaarde;" en
(ii) De erflater is niet in staat de toekomstige gevolgen van zijn beschikkingen te overzien."

Onder het tot 2003 geldende erfrecht was een fidei-commissaire making met de plicht
tot bewaring niet toegestaan. Artikel 4:926 (oud) BW verbood dergelijke makingen
over de hand zoals fidei-commissaire makingen ook wel werden genoemd. De enige
uitzondering vormden de toegestane fidei-commissaire makingen als bedoeld in arti-
kel 4:1020 (oud) BW en artikel 4:1021 (oud) BW. Onder de huidige wettelijke regeling
kan niet meer gesproken worden van angst voor de dode hand,” en is de tweetrapsma-
king als opvolger van de fidei-commissaire making in de praktijk zeer geliefd."®

7.2.2.2  De bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting als alternatief voor
de tweetrapsmaking

Het huidige erfrecht kent de fidei-commissaire making niet meer. Om ‘over de hand’
te testeren moet gebruik worden gemaakt van de wettelijke mogelijkheden ten aan-
zien van voorwaardelijke makingen. Deze voorwaardelijke makingen worden vaak
aangeduid als tweetrapsmakingen, zo is gebleken in 6.2.3.2.”7 Daar is ook gebleken

10. H.J. Hamaker, ‘Eenige opmerkingen betreffende erfstellingen over de hand’, in: W.L.P.A. Molengraaff
& C.W. Star Busmann (red.), Verspreide Geschriften van mr. H.J. Hamaker, III. Erfrecht, Haarlem: Erven
F. Bohn 1912, p. 58.

11.  Handelingen II 1824-1825, 34 zitting 15 februari 1825, behandeling Titel XII van Boek II, p. 256;
Asser/Meijers-Van der Ploeg 6 1992/142.

12. Handelingen II 1824-1825, 34 zitting 15 februari 1825, behandeling Titel XII van Boek II, p. 256; Pitlo/
Van der Burght 1981, p. 73; Handboek Erfrecht, L.C.A. Verstappen 2015/X.3.7.

13. Asser/Meijers-Van der Ploeg 6 1992/142. De schijn van kredietwaardigheid werd veroorzaakt door de
grote voet waarop de bezwaarde kon leven en de schijn die hij daarmee opwekte. Anderzijds, als zijn
gerechtigdheid bekend was bij geldschieters, had hij geen onderpand te bieden.

14. Voorduin 1838, p. 64.

15. Men kan zelfs stellen dat vermogensvorming in de dode hand van overheidswege wordt bevorderd.
Zo kan men kunstwerken overdragen aan de overheid tegen kwijtschelding van erfbelasting (artikel
67 lid 3 Sw 1956).

16. Brinkman spreekt het vermoeden uit dat alleen al de ‘Radar’-tv-uitzending in 2010 wellicht hon-
derdduizenden tweetrapsmakingen tot gevolg heeft gehad, R.E. Brinkman, Het fideicommis in de
notariéle praktijk (diss. Groningen), Den Haag: Bju 2014, p. 5.

17. Handboek Erfrecht, L.C.A. Verstappen 2015/IX.1; Asser/Perrick 4 2017/223. Zie over de tweetraps-
making ook Handboek Erfrecht, L.C.A. Verstappen 2015/IX.3; Asser/Perrick 4 2017/223 e.v. en R.E.
Brinkman, Het fideicommis in de notariéle praktijk (diss. Groningen), Den Haag: Bju 2014.

189



7.2 ERFLATERS POSTMORTALE MACHT VIA EEN STICHTING IS NIET ONBEPERKT

dat hieronder wordt verstaan (i) een making onder een ontbindende voorwaarde en
(ii) een daarbij aansluitende making onder opschortende voorwaarde, volgens die het
vermaakte of het onverteerde deel daarvan op het door de erflater te bepalen tijdstip
ten deel zal vallen aan de verkrijger onder opschortende voorwaarde (iii) indien deze
verkrijger onder opschortende voorwaarde het aangewezen tijdstip overleeft (artikel
4:141 BW, overlevingselement). Ook is het bepaalde in artikel 4:56 leden 2-4 BW (be-
staanseis) van belang.”® In de praktijk zou de regeling van de tweetrapsmaking wel eens
te beperkend gevonden kunnen worden vanwege de daarin opgenomen bestaanseis. Zo
zou het de wens van de erflater kunnen zijn ook nog niet geboren stiefkleinkinderen
te benoemen tot verwachters. Volgens artikel 4:56 BW kan slechts een beperkte groep
ongeborenen voordeel ontlenen aan een tweetrapsmaking. Ongeboren stiefkleinkinde-
ren vallen hier niet onder.

Voor het onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting is de vraag van belang of de
beperkingen uit de wettelijke regeling van de tweetrapsmaking kunnen worden ont-
gaan door het bij dode oprichten van een stichting en zo ja, wanneer dat wetsontdui-
king oplevert. Daarvoor is het nodig te weten wat de achtergrond is van het toestaan
van tweetrapsmakingen ten behoeve van nog niet bestaande verwachters binnen de
grenzen van artikel 4:56 BW, zelfs als de tweetrapsmaking gepaard gaat met een onbe-
perkte bewaarplicht.

De achtergrond van het toestaan van de tweetrapsmaking vloeit voort uit het over-
levingselement, waaraan elke voorwaardelijke making is onderworpen. Hierdoor is,
aldus de minister, bereikt dat niet verder dan één generatie over het graf heen wordt
geregeerd."”

Als een stichting bij uiterste wilsbeschikking is opgericht, kan deze niet worden be-
stempeld als een tweetrapsmaking. Hooguit kan worden gesteld dat een making ten
behoeve van een stichting zo sprekend op een tweetrapsmaking lijkt, dat sprake is van
het ontgaan van de dwingende wettelijke regeling van toepassing op de tweetraps-
making. In dat geval zou sprake kunnen zijn van wetsontduiking.

Wat te denken van de volgende casus? Een erflater wil zijn levensgezel bevoordelen
zolang deze nog in leven is. Na het overlijden van de levensgezel zouden diens afstam-
melingen de nalatenschap moeten verkrijgen, ongeacht of zij op het moment van over-
lijden van de erflater al geboren zijn. Als hij dat wil, kan de erflater dit niet realiseren
door middel van een tweetrapsmaking. Artikel 4:56 BW staat daaraan in de weg. Als
alternatief wordt de volgende oplossing bedacht. De erflater richt bij uiterste wils-
beschikking een stichting op en benoemt deze tot enig erfgenaam. Voorts legateert hij
aan zijn levensgezel het levenslang recht van vruchtgebruik van zijn nalatenschap met

18. Handboek Erfrecht, L.C.A. Verstappen, 2015/1X.3.1.

19. Kamerstukken I1 1962-1963, 3771, nr. 6 (MvA), p. 97. De grens van één generatie wordt al genoemd door
de wetgever van het Burgerlijk Wetboek uit 1838, Voorduin 1838, p. 64. In zijn toelichting op het tes-
tamentaire bewind merkt Meijers op: ‘Een erflater mag niet de macht gegeven worden om goederen
voor langer dan één mensengeslacht aan het verkeer te onttrekken’, Toelichting Meijers, p. 350.
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de bevoegdheid van vervreemding en vertering. Statutair is bepaald dat de stichting
dient te worden ontbonden bij het overlijden van de levensgezel van de erflater/op-
richter. Het liquidatiesaldo komt toe aan de afstammelingen van de levensgezel die
in leven zijn op het moment van ontbinding van de stichting, naar rato van het deel
waartoe zij krachtens de wet tot de nalatenschap van de levensgezel zijn gerechtigd.
Statutenwijziging is niet mogelijk. De erflater wijst voorts zijn levensgezel aan tot enig
bestuurder van de stichting.

Naar mijn mening komt het gekozen alternatief via de bij dode opgerichte stichting
in effect zeer dicht in de buurt van een tweetrapsmaking met de levensgezel als be-
zwaarde zonder bewaarplicht en zijn afstammelingen als verwachters zonder dat
voldaan behoeft te worden aan de bestaanseis. Omdat de stichting geen hulpmiddel
mag zijn tot ontduiking van de bestaanseis,? is naar mijn mening sprake van wetsont-
duiking. Als de bestaanseis niet meer zou gelden, zouden alle oude bezwaren tegen
fidei-commissaire makingen weer ten volle van kracht kunnen worden. Herduiding
van de uiterste wilsbeschikkingen zou er toe leiden dat de stichting enig erfgenaam is,
de levensgezel vruchtgebruiker met de bevoegdheid van vervreemding en vertering en
dat de stichting bij overlijden van de levensgezel het alsdan aanwezige vermogen moet
uitkeren aan de bij het overlijden van de erflater/oprichter al geboren afstammelingen
van de levensgezel. Dan is niet langer sprake van strijd met artikel 4:56 BW. Zo wordt
wetsontduiking bestreden en gelijktijdig zo weinig mogelijk ingegrepen in de uiterste
wilsbeschikkingen van de erflater. Wil een al wel ten tijde van het openvallen van de
nalatenschap bestaande afstammeling van de levensgezel voorkomen dat nog niet ge-
boren afstammelingen profiteren van de constructie, dan zal hij wel de rechter moeten
adiéren.

723  Testamentair bewind en wetsontduiking
7.2.3.1 Watis bewind?

In het kader van wetsontduiking mag de regeling van het testamentair bewind niet
onbesproken blijven (artikel 4:153 e.v. BW). Testamentair bewind komt in de praktijk
vaak voor. De vraag wat bewind is, wordt door de wet niet beantwoord. Meijers om-
schreef bewind als een ‘verband op goederen’ dat zich uit in de rechtsgevolgen.”!

Van bewind als ‘verband op goederen’ kan worden gesproken als sprake is van:

- een of meer gerechtigden tot een goed;

- waarop een verband rust dat het beheer (deels) ontneemt aan de gerechtigde tot
dat goed;

- van een bewindvoerder die belast is met het beheer; en

- ingesteld in het belang van een of meer identificeerbare personen.

20. Vgl. Asser/Meijers-Van der Ploeg 6 1992/148.
21. Toelichting Meijers, p. 241. Zie ook F. Schols 2004, p. 15.
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Beheer is een gevolg van bewind.”? In de wet komt dat mooi tot uitdrukking in het
opschrift van paragraaf 4.5.7.3 BW, luidende: ‘De gevolgen van het bewind’. Wat dat
beheer inhoudt, blijkt echter niet uit de regeling van het testamentair bewind. Voor
wat beheer is, kan worden aangeknoopt bij artikel 3:170 BW (beheer bij gemeenschap).
Als dat wordt gedaan, blijkt dat beheer geen juridisch, maar een economisch begrip is.

Beheer omvat alles wat nodig is voor het op normale wijze exploiteren van goederen en
om deze rentedragend te maken. Als dat dienstig is voor de normale exploitatie, omvat
het beheer ook beschikkingsdaden.”

De bevoegdheden van de gerechtigde tot de onder testamentair bewind gestelde goe-
deren is afhankelijk van de vraag in wiens belang het testamentair bewind is ingesteld
(artikel 4:167 BW). Daarnaast geeft artikel 4:171 lid 1 BW de erflater de bevoegdheid
de rechten en plichten van de bewindvoerder uit te breiden of te beperken ten op-
zichte van de wettelijke regeling van paragraaf 4.5.7.3 BW. De erflater is zelfs bevoegd te
bepalen dat de bewindvoerder zonder medewerking van de rechthebbende én zonder
machtiging van de kantonrechter kan beschikken.*

In de praktijk wordt de wettelijke regeling van het testamentair bewind soms als knel-
lend ervaren. De praktijk beschouwt de vijfjaarstermijn van artikel 4:178 lid 2 BW als
het grootste bezwaar tegen de wettelijke regeling van testamentair beschermings-
bewind.?* Op basis van deze bepaling heeft de gerechtigde tot het vermogen onder tes-
tamentair bewind de mogelijkheid vijf jaar na het overlijden van de erflater de rechter
te verzoeken het testamentair bewind op te heffen. Als de rechter niet bereid is het tes-
tamentair bewind op te heffen, maar wel bereid is de bepalingen van het bewind aan te
passen, geeft artikel 4:178 lid 2 BW hem daartoe de bevoegdheid. Daarnaast moet ook
worden gewezen op de opzeggingsbevoegdheid van de gerechtigde bij een testamen-
tair bewind ingesteld in het gemeenschappelijk belang van de belanghebbende en een
of meer anderen (artikel 4:180 BW). De gerechtigde heeft in dat geval de mogelijkheid
vijf jaar na het overlijden van de erflater, het bewind op te zeggen.

22. Ook de minister van Justitie liet zijn licht schijnen over de vraag wat bewind is: ‘Bewind betekent
vOor alles: beheer. De hoofdtaak van de bewindvoerder is het beheren van een goed, van een aantal
goederen of van een vermogen.’, Kamerstukken I 1991-1992, 17141, nr. 9, p. 12. Zie over de vraag of
dat nog steeds opgaat, F. Schols 2004, p. 16.

23. HR 21 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD5985, NJ 2009/116, m.nt. S. Perrick. Zie ook Toelichting
Meijers, p. 253; Asser/Perrick 3-V 2015/21 e.v.; M.J.A. van Mourik & FW.J.M. Schols, Gemeenschap
(Monografieén BW nr. B9), Deventer: Wolters Kluwer 2015, nr. 18.

24. Kamerstukken I11991-1992, 17141, nr. 9, p. 17. Zie hierover ook B.M.E.M. Schols, ‘Verdeel en beheers de
schenk-, erf-, en overdrachtsbelasting’, in: M.J.A. van Mourik e.a., Verdeling in de notariéle praktijk,
preadvies KNB, z.p. [Den Haag]: Sdu Uitgevers 2012, par. 3.1, en ‘Van boedelberedderaar tot afwikke-
lingsbewindvoerder’, WPNR 2015/7064 en de daarin genoemde jurisprudentie.

25. F. Schols spreekt zelfs van ‘spelbreker’ die voor sommigen ‘de ultieme nachtmerrie’ vormt, EW.J.M.
Schols, ‘Certificering en het stemrechtloze aandeel als alternatief voor bewind’, WPNR 2008/6737.
Zie ook T&C Burgerlijk Wetboek (W.D. Kolkman), commentaar op artikel 178 Boek 4 BW. Zie over het
beschermingsbewind, als een van de drie grondvormen, Asser/Perrick 4 2017/710; Handboek Erf-
recht, B.M.E.M. Schols 2015/XV4.
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Dat een rechthebbende tot het vermogen moet kunnen worden aangewezen, wil sprake
zijn van bewind, heeft tot gevolg dat vermogen in een stichting waar geen vorderings-
recht van derden tegenover staat, niet kan worden beschouwd als een testamentair
bewind. Maar welke bijzondere omstandigheden zouden kunnen bestaan die tot de
conclusie leiden dat ondanks dat een of meer derden een vorderingsrecht hebben ten
laste van de stichting, toch sprake is van een testamentair bewind in strijd met de wet?

7.2.3.2  De bij dode opgerichte stichting als testamentair bewind

Bij de vraag wanneer een bij dode opgerichte stichting kan worden aangemerkt als een
testamentair bewind, kan een voorbeeld verhelderend werken. Stel een erflater richt
bij uiterste wilsbeschikking een stichting op. De stichting ontvangt uit de nalatenschap
van de erflater een geldlegaat. Het doel van de stichting is het, naar het vrije inzicht
van de stichting, verlenen van ondersteuning in het levensonderhoud van X, zolang hij
leeft. Voorts is bepaald dat bij het overlijden van X het dan nog aanwezige vermogen in
de stichting uitgekeerd dient te worden aan de erfgenamen van X in de verhouding als
waartoe zij tot diens nalatenschap zijn gerechtigd.

Als deze casus wordt gelegd tegen de criteria van het testamentair bewind, dan leidt
dat tot de conclusie dat de erflater goederen (of, zoals hier, een geldbedrag) heeft aan-
gewezen waarop een verband rust. De gekozen constructie komt wel heel dicht in de
buurt van een testamentair bewind ingesteld met als strekking de bescherming van de
erfgenamen van X. De vraag is echter of in het voorbeeld ook daadwerkelijk sprake is
van een testamentair bewind.

Van een testamentair bewind is naar ik meen geen sprake. De juridische werkelijkheid
kan immers niet worden ontkend: de stichting is gerechtigd tot haar vermogen. Het
enkele feit dat zij als doel heeft meegekregen - dat naar mijn mening heeft te gelden als
last - het voorzien in het levensonderhoud van X, maakt niet dat X daardoor gerechtigd
wordt tot het vermogen van de stichting, daartoe ontbreekt elk recht van X. Dat X bij
leven de enige begunstigde van het vermogen van de stichting is, geeft hem nog geen
recht op dat vermogen, ook niet in economische zin. Wel meen ik dat zou kunnen wor-
den gesteld dat de constructie uit het voorbeeld mogelijk moet worden gezien als het
ontgaan van de wettelijke regeling van het einde van het testamentair bewind zodat
sprake is van wetsontduiking.?

26. Ingeval de regeling materieel een bewind is, dan zijn die bepalingen van toepassing. ‘De naam van het
beestje is irrelevant. Is in materiéle zin sprake van bewind, dan geldt ook de regeling inzake bewind’,
aldus B.M.E.M. Schols, ‘L’'exécuteur-testamentaire est mort, es lebe der Testamentsvollstrecker!’, WPNR
1999/6374, onder verwijzing naar de parlementaire behandeling. In gelijke zin EW.J.M. Schols, ‘Certifi-
cering en het stemrechtloze aandeel als alternatief voor bewind’, WPNR 2008/6737. Zie over verhouding
bewind en certificering A-G Hartkamp in zijn conclusie voor HR 1 juli 1988, ECLI:NL:HR:1988:AB7695,
NJ 1989/226, m.nt. J.M.M. Maeijer (Drukker); Asser/Perrick 4 2017/707; ].B. Vegter, ‘Bescherming van
familievermogens met behulp van de rechtsfiguur van eigendom ten titel van beheer’, in: Bewind en
aan bewind verwante vormen, KNB preadvies, [Den Haag|: Vermande 2004, paragraaf 4.2.

Als wordt geconcludeerd dat materieel sprake is van bewind, heeft dat tot gevolg dat de verkrijging
als inferieur wordt aangemerkt zodat een legitimaris de making straffeloos kan verwerpen. Als de
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Van wetsontduiking is sprake als op gekunstelde wijze een dwingende wetsbepaling
wordt ontgaan zonder dat de gekozen constructie overigens enige praktische relevantie
heeft (zie 7.2.1). Toegepast op het voorbeeld, is van wetsontduiking sprake indien geob-
jectiveerd tot de conclusie kan worden gekomen dat het doorslaggevende motief voor
de door de erflater gekozen constructie was te voorkomen dat X zelfstandig over het
voor hem gereserveerde vermogen zou kunnen beschikken en dat zo de onwelgeval-
lige dwingendrechtelijke bepalingen van het testamentair bewind buiten toepassing
zouden blijven. Het ontlopen van de vijfjaarstermijn uit artikel 4:178 lid 2 BW zou het
doorslaggevende motief kunnen zijn te kiezen voor de constructie met de stichting.
Hoewel op zichzelf beschouwd geen sprake is van een testamentair bewind, lijkt de
constructie in zo sterke mate op een testamentair bewind, dat doel en strekking van
de dwingende bepalingen van de bewindregeling zouden worden miskend door die
dwingende regels niet toe te passen op de gekozen constructie met een stichting. Het
gevolg daarvan is niet nietigheid van het legaat, maar dat artikel 4:178 lid 2 BW moet
worden toegepast alsof sprake is van een testamentair bewind. Toegespitst op het voor-
beeld betekent dat, dat X vijf jaar na het overlijden van de erflater de rechtbank kan ver-
zoeken te bepalen dat de stichting hem het vermogen uitkeert (artikel 4:178 lid 2 BW).

Het onderkennen van ontduiking van de dwingende bewindbepalingen door gebruik-
making van een stichting zal in de praktijk wellicht lastiger zijn dan in het gegeven
voorbeeld. De verschijningsvorm kan veel meer verhullend zijn. Wellicht is dat ook
de reden dat ik geen voorbeelden ken uit de jurisprudentie waarin is geoordeeld dat
het vermaken van vermogen aan een stichting moest worden gelijkgesteld met het in-
stellen van een testamentair bewind of dat sprake was van het ontgaan van dwingende
bewindbepalingen.?’ Dit doet echter niet af aan de problematiek.

7.3 HET VERBOD VERVREEMDING OF BEZWARING UIT TE
SLUITEN (ARTIKEL 4:45 LID 2 BW)

7.31 De bij dode opgerichte stichting en het verbod vervreemding of
bezwaring uit te sluiten

Niet alleen door het maken van gekunstelde uiterste wilsbeschikkingen zoals hiervoor
besproken wil menig erflater zijn postmortale macht oprekken. Hij probeert dat ook
menigmaal door te voorkomen dat de verkrijger vrij kan beschikken over de nagelaten
goederen. Vanwege de van oudsher bestaande angst voor de dode hand, wil de wet-
gever daar niet veel van weten.?® Daarmee kom ik na het verbod tot wetsontduiking
aan de tweede grens van de postmortale macht van de erflater over zijn graf heen te

— erflater twijfelt of sprake is van een bewind, zou hij in zijn uiterste wil de bepaling kunnen op-
nemen dat de legitimaris ongeschikt of onmachtig is in het beheer te voorzien of dat de goederen
anders hoofdzakelijk diens schuldeisers ten goede zouden komen. Dan is een bewind immers niet
inferieur (zie artikel 4:75 BW).

27. 0ok Polak 1956, p. 79 merkt op dat hem geen gevallen bekend zijn.

28. Voorduin 1838, p. 64.
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regeren, het in artikel 4:45 lid 2 BW opgenomen verbod vervreemding of bezwaring
uit te sluiten:

‘Een voorwaarde of last die de strekking heeft de bevoegdheid tot vervreemding of bezwaring van
goederen uit te sluiten, wordt voor niet geschreven gehouden.’

In de literatuur is de vraag opgekomen of in de praktijk het verbod vervreemding of
bezwaring uit te sluiten, kan worden ontgaan door vermogen onder te brengen in een
stichting. Zo schrijft Perrick:

‘In de praktijk wordt het vervreemdingsverbod wel ontgaan doordat de erflater de goederen, waarvan
hij vervreemding wil uitsluiten, vermaakt aan een stichting, wier doel de vervreemding uitsluit, zoals
de stichting, die beoogt een verzameling of een landgoed in stand te houden. Deze weg is toelaatbaar,
voor zover daarmede een algemeen maatschappelijk belang wordt beoogd, gelijk het geval is bij de
collectiestichting, beogend de collectie voor het publiek toegankelijk te maken, bij de kasteelstichting,
beogend de instandhouding van het kasteel als monument van cultuurhistorische waarde en bij de
landgoedstichting, die beoogt het landgoed als natuurmonument in stand te houden.”

Naar mijn mening dient deze visie van Perrick te worden genuanceerd en moet onder-
scheid worden gemaakt tussen de stichting als gerechtigde ten titel van beheer (bij
gecertificeerd vermogen) en de stichting als eigenaar uit eigen hoofde, als eigen zelf-
standig gerechtigde tot haar vermogen.

Bij certificering van vermogen (nader hierover in 7.3.5) kan sprake zijn van strijd met
artikel 4:45 lid 2 BW. Een dergelijke strijd zou zich kunnen voordoen als de certificering
ten doel heeft te voorkomen dat de certificaathouder een goed kan vervreemden of
bezwaren door het goed niet direct te vermaken maar indirect door het goed te certifi-
ceren.’® Uit het Drukker-arrest® kan worden afgeleid dat als (ook) andere motieven dan
het onvervreemdbaar maken van goederen ten grondslag liggen aan certificering, van
strijd met artikel 4:45 lid 2 BW niet snel sprake is.>> Ondenkbaar is strijd met artikel
4:45 lid 2 BW bij certificering echter niet.*

29. Asser/Perrick 4 2017/234, onder verwijzing naar J. Eggens, ‘Antwoord Rechtsvraag II', WPNR
1938/3550. In de statuten van de door Eggens besproken stichting is in artikel 4 van de statuten
bepaald dat het bestuur bevoegd is tot het verrichten van alle daden, zo van eigendom als van beheer
‘met uitzondering van het recht om de aan de stichting behoorende onroerende goederen te ver-
vreemden of (...) te bezwaren’. Eggens schrijft in zijn antwoord: ‘De stichting is een vorm, waardoor
juist wel goederen aan het rechtsverkeer onttrokken kunnen worden, doordat die goederen bestemd
(kunnen) worden om de (blijvende) bestemming der stichting (blijvend) te dienen.” Opgemerkt moet
worden dat dit, behoudens registergoederen, slechts een feitelijk onttrekken aan het rechtsverkeer
kan zijn, niet een juridisch vervreemdingsverbod.

30. Vgl. voor de definitie van certificaten van aandelen, FJ.P. van den Ingh, Certificering en certificaat
van aandeel bij de besloten vennootschap (diss. Nijmegen, Serie Monografieén vanwege het Van der
Heijden Instituut te Nijmegen, deel 35), Deventer: Kluwer 1991, p. 18.

31. HR1juli 1988, NJ 1989/226, m.nt. ].M.M. Maeijer. De Hoge Raad oordeelde: ‘De door middel VII voor-
gedragen stelling dat een certificering van aandelen (in een besloten familievennootschap), waarbij
de certificaten niet-royeerbaar zijn, maatschappelijk onaanvaardbaar is, kan in haar algemeenheid
niet als juist worden aanvaard.’

32. Uit Rechtbank Limburg 24 juli 2019, ECLI:NL:RBLIM:2019:6873, RN 2019/98, blijkt het belang van het
doel van de stichting-administratiekantoor.

33. Klaassen/Luijten & Meijer 2008/306.
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Als de stichting uit eigen hoofde tot haar vermogen gerechtigd is, is sprake van vermo-
gen in de dode hand en dan kan sprake zijn van strijd met het verbod vervreemding of
bezwaring uit te sluiten. Dit zou het geval kunnen zijn als de stichting een bewaarplicht
heeft. Met Perrick ben ik van mening dat dit toelaatbaar is als hiermee een maatschap-
pelijk belang is gediend. Hierbij maak ik wel de aantekening dat de onmogelijkheid
van vervreemding of bezwaring die voortvloeit uit artikel 2:291 lid 2 BW (besproken
in 4.5), los staat van artikel 4:45 lid 2 BW. Het betreft geen last of voorwaarde opgelegd
bij uiterste wilsbeschikking.

Hierna bespreek ik in 7.3.2 het verband tussen het verbod tot vervreemding en be-
zwaring en de angst voor de dode hand. In 7.3.3 maak ik een uitstapje naar artikel 3:83
BW waaraan het algemene beginsel van overdraagbaarheid van goederen ten grondslag
ligt. In 7.3.4 wordt het verbod uit artikel 4:45 lid 2 BW besproken.

73.2 Het verbod tot vervreemding en bezwaring en vermogen
in de dode hand

Vermogen in de stichting is voor velen het schoolvoorbeeld van vermogen in de dode
hand.>* Tegenwoordig wordt de angst voor de dode hand wellicht niet meer algemeen
gevoeld,® in het verleden was dat anders. Het bezwaar tegen vermogen in de dode
hand was vroeger een belangrijke reden was de stichting argwanend te bejegenen. Niet
alleen in Belgié, zoals gezien in 2.4.1, maar ook in Nederland*¢ en Duitsland.?’

Belangrijke bezwaren tegen het oprichten van stichtingen waren, dat op deze wijze
vermogen wordt onttrokken aan het rechtsverkeer voor doelen die niet meer belangrijk
worden gevonden en dat de wettige erfgenamen worden benadeeld.?®

Maar wat is nu die dode hand? Telders schrijft:

‘De naam bezit in de doode hand behoort tot dezulke, die het begrip dat zij willen uitdrukken, zeer
juist wedergeeft.

34. Al ziet niet iedereen dat zo. Zo schrijft Versteegh: ‘De kans is groot, (...), dat bij het disfunctioneren
van de stichting, ontbinding uitblijft. Het gevaar dreigt dat daarmee het vermogen van de stichting in
de dode hand komt’, waarmee zij lijkt te suggereren dat (slechts) onbeheerd vermogen, vermogen in
de dode hand is, C.R.M. Versteegh, ‘Naar een verbeterde vorm van toezicht op de stichting voor het
goede doel?’, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2004/3.

35. Zo adverteert Vereniging Hendrick de Keyser er zelfs mee ‘Eenmaal verworven huizen worden nooit
meer verkocht’, advertentie in Ponder, het halfjaarlijkse mededelingenblad van de Stichting tot Be-
vordering der Notariéle Wetenschap (de advertentie verschijnt in elk nummer).

36. A. Telders, Bijdrage tot de geschiedenis van het bezit in de doode hand (diss. Utrecht), Utrecht: J.L.
Beijers 1869, p. 212 e.v.

37. Karlheinz Muscheler in: Christoph Meking & Martin Schulte (red.), Grenzen der Instrumentalisierung
von Stiftungen, Tiibingen: Mohr Siebeck 2003, p. 157.

38. Huussen-de Groot 1976, p. 26.
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Evenals men den man dien alle rechtsbevoegdheid ontzegd is, burgerlijk dood noemt, kan men im-
mers ook een bezit, dat de goederen die er het voorwerp van zijn, buiten den handel en het verkeer
houdt, een dood bezit noemen.”®

Deze omschrijving van Telders is in de kern nog niet achterhaald, maar ontbeert het
antwoord op de vragen wie het goed buiten de handel houdt en wat het bezwaar daar-
tegen is. In Telders’ tijd waren die vragen waarschijnlijk overbodig. De dode hand werd,
ook door Telders, in één adem genoemd met stichtingen en het kerkrecht.** Echter
ook daarbuiten kan sprake zijn van vermogen in de dode hand.* De bezwaren tegen
vermogen in de dode hand zijn dezelfde als die tegen het fidei-commis, behandeld in
7.2.2.1. De daar genoemde bezwaren tegen het fidei-commis gelden ook voor vermogen
in de dode hand.

Tenzij men de bestaanseis (artikel 4:56 BW) wil zien als bepaling ter voorkoming van
vermogen in de dode hand,*> bevat de huidige wetgeving geen bepalingen specifiek
gericht tegen vermogensvorming in de dode hand anders dan artikel 4:45 lid 2 BW en,
minder uitgesproken, artikel 3:83 BW.*3

733 Een uitstapje naar artikel 3:83 BW

Voordat ik nader in ga op artikel 4:45 lid 2 BW, maak ik een uitstapje naar artikel 3:83
BW, behorende tot het goederenrecht. Dit uitstapje is nuttig omdat artikel 3:83 BW van
toepassing is op het gehele vermogensrecht, waarvan ook Boek 4 BW deel uitmaakt.*
Hoewel men dat zou kunnen menen, is artikel 4:45 lid 2 BW geen lex specialis ten op-
zichte van artikel 3:83 BW.#

Artikel 3:83 BW luidt:

‘1. Eigendom, beperkte rechten en vorderingsrechten zijn overdraagbaar, tenzij de wet of de aard van
het recht zich tegen een overdracht verzet.

39. A. Telders, Bijdrage tot de geschiedenis van het bezit in de doode hand (diss. Utrecht), Utrecht: J.L.
Beijers 1869, p. 1.

40. A. Telders, Bijdrage tot de geschiedenis van het bezit in de doode hand (diss. Utrecht), Utrecht: J.L.
Beijers 1869, voorwoord en p. 1. Scholten noemt de strijd tegen de dode hand ‘een strijd tegen de
kerk’, Paul Scholten, ‘Over rechtspersonen. III. Stichtingen. I, WPNR 1923/2768.

41. Zoals vermogen bij de codperatie, zie G. van Dijk, Leven uit de ‘dode hand’. Over toekomstig codpe-
ratief ondernemerschap, inaugurele rede Landbouw Universiteit Wageningen 1991; G. ]. H. van der
Sangen, ‘Financiering van de codperatie en haar juridische structuur (deel I). Juridische knelpunten
in de financiering van de codperatieve onderneming’, Tijdschrift voor Agrarisch Recht 2001/10.

42. Volgens Puelinckx-Coene is de bestaanseis uit artikel 906 BBW in Belgié in de wet gekomen om te
vermijden dat de goederen die door de dood van de vroegere eigenaar hun titularis hadden ver-
loren niet meteen een nieuwe eigenaar zouden krijgen en dus buiten de handel zouden komen, M.
Puelinckx-Coene in: ‘De legatarissen en hun legaat’, Recyclagedagen 1986 Koninklijke Federatie van
Belgische Notarissen, Nederlandstalige Regionale Commissie, Antwerpen: Kluwer 1986, nr. 16.

43. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/105 schrijven dat als het mogelijk zou zijn eigendom onoverdraag-
baar te maken, een zaak ‘economisch dood’ zou kunnen worden verklaard.

44. Asser/Perrick 4 2017/4.

45. Ook Breemhaar 1992, nr. 94 legt een verband tussen artikel 4:45 lid 2 BW en artikel 3:83 BW, net als
Stolz 2015, p. 431.
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2. De overdraagbaarheid van vorderingsrechten kan ook door een beding tussen schuldeiser en
schuldenaar worden uitgesloten.
3. Alle andere rechten zijn slechts overdraagbaar, wanneer de wet dit bepaalt.’

In artikel 3:83 BW is een van de grondbeginselen van het burgerlijk recht opgenomen,
het beginsel van de vrije overdraagbaarheid van goederen en rechten.*t

Uit artikel 3:83 BW blijkt dat bij de mogelijkheden tot beperking van de over-
draagbaarheid onderscheid moet worden gemaakt tussen een drietal soorten van
goederen:

(i) Zaken: het goederenrechtelijk beperken van de overdraagbaarheid is niet moge-
lijk. Wel is het mogelijk de overdraagbaarheid obligatoir te beperken, overtreding
van een dergelijke beperking levert slechts wanprestatie op. Hierbij kan worden
gedacht aan voorkeursrechten.?’

(ii) Beperkte rechten: het goederenrechtelijk beperken van de overdraagbaarheid is
slechts mogelijk als de wet daarin voorziet. Ongeacht of de wet goederenrechtelij-
ke beperkingen in de overdraagbaarheid toestaat, is het ook hier mogelijk de over-
draagbaarheid obligatoir te beperken, overtreding van een dergelijke beperking
levert slechts wanprestatie op.*®

(iii) Vorderingsrechten: het goederenrechtelijk beperken van de overdraagbaarheid is
mogelijk, doch uitsluitend in het belang van de schuldenaar bij beding tussen de
schuldeiser en schuldenaar.

Wat ik hiervoor onder (i) en (ii) schreef over zaken en beperkte rechten vloeit zonder
meer voort uit de wet en behoeft daarmee hier geen verdere toelichting. Anders ligt
dat ten aanzien van de mogelijkheid de overdraagbaarheid van vorderingsrechten te
beperken. Voor vorderingsrechten wordt minder stringent aan het beginsel van over-
draagbaarheid vastgehouden. Voor vorderingsrechten geldt, dat grote partijautonomie
bestaat bij het bepalen van de inhoud van het vorderingsrecht.*® Zo kan het vorderings-
recht goederenrechtelijk onoverdraagbaar worden gemaakt, of, minder vergaand, de
goederenrechtelijke overdraagbaarheid worden onderworpen aan beperkingen.>® Dat

46. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2013/210. Scheltema schrijft: ‘De vrije overdraagbaarheid van goe-
deren is, zo wordt algemeen aangenomen, één van de grondbeginselen van het BW’, A.H. Schelte-
ma, ‘Ontbindende voorwaarde en vervreemdingsverbod’, Groninger Opmerkingen en Mededelingen
XX (2003), p. 39. Het goederenrecht is daarom doorgaans ook dwingend recht, Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-1V 2013/34.

47. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/212.

48. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2013/211. Een voorbeeld is erfpacht. Artikel 5:91 BW maakt het mo-
gelijk overdraagbaarheid te koppelen aan toestemming van de eigenaar. Daarentegen bepaalt artikel
3:223 BW uitdrukkelijk dat de vruchtgebruiker bevoegd is zijn recht aan een derde over te dragen of
te bezwaren. Is echter aan de oorspronkelijke vruchtgebruiker bij de vestiging van het vruchtgebruik
een grotere bevoegdheid tot vervreemding, verbruik of vertering gegeven dan de wet aan de vrucht-
gebruiker toekent, dan komt die ruimere bevoegdheid niet aan de latere verkrijgers van het vrucht-
gebruik toe.

49. Toelichting Meijers, p. 211.

50. Artikel 3:83 lid 2 BW ziet niet alleen op de mogelijkheid de overdracht te beperken doch ook op de
mogelijkheid tot beperking van het vestigen van zekerheidsrechten, zie Asser/Bartels & Van Mierlo
3-1V 2013/213. Wibier heeft gepleit nader onderzoek te doen naar de mogelijkheden de problematiek
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de beperking in de goederenrechtelijke overdraagbaarheid onderdeel moet uitmaken
van het vorderingsrecht betekent niet dat artikel 3:83 lid 2 BW eist dat het beding van
niet-overdraagbaarheid wordt overeengekomen tussen de schuldenaar en de schuld-
eiser. Het beding behoeft slechts tussen schuldeiser en schuldenaar te gelden.> Het is
daardoor voor een erflater mogelijk ten aanzien van het uit een legaat voortspruitend
vorderingsrecht te bepalen dat dit niet kan worden overgedragen.

Het beding waarbij de goederenrechtelijke overdraagbaarheid wordt beperkt, kan uit-
sluitend worden gemaakt in het belang van de schuldenaar. De schuldeiser heeft geen
belang bij het onoverdraagbaar maken van een vorderingsrecht.>?

Voor de volledigheid merk ik nog op dat ook een niet-overdraagbaar goed wel overgaat
onder algemene titel.>> Beslag hierop is ook mogelijk.>

Samenvattend kan worden geconcludeerd, dat het slechts beperkt mogelijk is de over-
draagbaarheid van goederen te beperken. Tot zover het uitstapje naar artikel 3:83 BW.
Nu is het tijd de blik te richten op artikel 4:45 lid 2 BW.

734  Hetverbod tot vervreemding en bezwaring uit te sluiten,
artikel 4:45 lid 2 BW>>

Bij artikel 3:83 BW gaat het om de goederenrechtelijke overdraagbaarheid en in hoe-
verre die beperkt kan worden, kortom vragen ten aanzien van het kunnen overdragen
van goederen en rechten.> Bij artikel 4:45 lid 2 BW gaat het niet om het kunnen over-
dragen maar om het niet mogen overdragen (en bezwaren). Voor het leesgemak nog-
maals de tekst van de bepaling:

—s van vorderingen als zekerheidsobject langs verbintenisrechtelijke weg te benaderen, R.M. Wibier,
‘Vorderingen als zekerheids-object: beyond verpanding’, WPNR 2005/6610. Voor de vraag of het mo-
gelijk is overeen te komen dat een vordering niet verpand kan worden, zie A.E. Goossens, ‘Uitleg en
wenselijkheid van het cessie en verpandingsverbod’, Maandblad voor Vermogensrecht 2013/6.

51. Daarom kan de overdraagbaarheid van een reeds bestaande vordering niet worden beperkt, zie FE.J.

Beekhoven van den Boezem, Onoverdraagbaarheid van vorderingen krachtens partijbeding (diss.
Groningen, Recht en praktijk nr. 126), Deventer: Kluwer 2003, p. 40.
Om zeker te zijn dat de beperking in de overdraagbaarheid goederenrechtelijke werking heeft, is
het aanbevelenswaardig expliciet te verwijzen naar artikel 3:83 lid 2 BW, zie HR 21 maart 2014,
ECLI:NL:HR:2014:682, NJ 2015/167, m.nt. HJ. Snijders (Coface/Intergamma), waarin expliciet HR
17 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0168, N/ 2004/281, m.nt. H.J. Snijders is bevestigd. Zie ook Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012/110.

52. EEJ. Beekhoven van den Boezem, Onoverdraagbaarheid van vorderingen krachtens partijbeding
(diss. Groningen, Recht en praktijk nr. 126), Deventer: Kluwer 2003, p. 65 en p. 70 e.v.; Asser/Bartels
& Van Mierlo 3-1V 2013/213 en 216.

53. Bijvoorbeeld door de werking van de saisine (artikel 4:182 BW), zie hierover L.C.A. Verstappen,
Rechtsopvolging onder algemene titel (diss. Nijmegen, Ars Notariatus LXXII), Deventer: Kluwer 1996,
p. 114 ev.

54. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2013/217.

55. Mede ontleend aan T.F.H. Reijnen, ‘Het vervreemdingsverbod van art. 4:45 BW. Wat bij leven mag,
moet ook kunnen bij dode’, Actioma 204, juni 2018.

56. Zo ook Asser/Perrick 4 2017/234.
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‘Een voorwaarde of last die de strekking heeft de bevoegdheid tot vervreemding of bezwaring van
goederen uit te sluiten, wordt voor niet geschreven gehouden.’

Omdat artikel 3:83 BW al een groot gedeelte van het verbod op het overdraagbaar
maken van goederen bestrijkt, is artikel 4:45 lid 2 BW maar van beperkt belang. Het
verbiedt slechts obligatoir, het niet mogen overdragen of bezwaren van goederen voor
zover dat verder gaat dan op basis van artikel 3:83 BW aan beperkingen is toegestaan.

Verder is van belang, dat bij de interpretatie van artikel 4:45 lid 2 BW mag worden aan-
genomen dat wat bij leven mogelijk is, ook bij dode moet kunnen, tenzij uit het recht
anders voortvloeit. Daardoor acht ik beperkingen ten aanzien van de overdraagbaar-
heid die mogelijk zijn op grond van artikel 3:83 BW, ook mogelijk ten aanzien van erf-
rechtelijke verkrijgingen, zodat deze niet bestreden worden door artikel 4:45 lid 2 BW.

Als artikel 4:45 lid 2 BW alleen zag op het uitsluiten van vervreemding en bezwaring
van goederen, zou hiermee het hele verhaal zijn verteld. Artikel 4:45 lid 2 BW gaat
echter verder dan het bestrijden van de voorwaarde of de last die het verbod tot ver-
vreemding of bezwaring van een krachtens erfrecht verkregen goed uitsluit. Ook de
voorwaarde of last die de strekking heeft vervreemding of bezwaring uit te sluiten
wordt bestreden. Hierin schuilt de werkelijke problematiek van artikel 4:45 lid 2 BW,
of een voorwaarde de strekking heeft vervreemding of bezwaring uit te sluiten kan
alleen in een concrete casus worden beoordeeld. Daarbij kan de voorwaarde of last zijn
‘verborgen’, zo laat Schoordijk zien aan hand van een ongepubliceerde uitspraak van
Rechtbank Breda van 19 juni 1984. In de berechte casus ging het om een uiterste wils-
beschikking met de volgende inhoud:

‘a) dat Landgoed X zal worden geacht als te behoren bij en een geheel uit te maken met de overige tot
de Stichting behorende vaste goederen.
b) dat Landgoed X zal worden gebezigd tot het doel waarvoor de Stichting werd opgericht.’

Het doel van de stichting was de ziekenzorg.

De rechtbank was van oordeel dat artikel 931 (oud) BW, de voorloper van het huidige
artikel 4:45 lid 2 BW, zich er tegen verzet dat bovenstaande bepaling zou leiden tot
een gehele of gedeeltelijke onvervreemdbaarheid het van het landgoed.”” Omdat de
vraag of sprake is van overtreding van artikel 4:45 lid 2 BW in een concrete situatie
moet worden getoetst aan de openbare orde en goede zeden,*® meen ik dat elk van de
onder a) en b) opgenomen bepalingen op zichzelf beschouwd niet in strijd zijn met het

57. H.C.E. Schoordijk, Vermogensrecht in het algemeen naar boek 3 van het nieuwe B.W. (titel 1 t/m 5,
titel 11), Deventer: Kluwer 1986, p. 248.

58. Kamerstukken I 1981-1982, 17141, nr. 3, p. 40-41. Zie ook Asser/Perrick 4 2017/234; Handboek Erf-
recht, EW.J.M. Schols 2015/V1.2.6. Vgl. Asser/Perrick 4 2017/234, onder verwijzing naar Breemhaar
merkt Perrick op: ‘Het gaat erom dat de goederen niet verder aan het rechtsverkeer worden onttrok-
ken dan maatschappelijk aanvaardbaar is’. Als voorbeeld uit de jurisprudentie kan worden genoemd
Hof Arnhem-Leeuwarden 5 maart 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ4288, waarover J.L.D.J. Maasland,
‘De nietigheid van het testamentaire vervreemdingsverbod’, TE 2013/3.
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verbod vervreemding of bezwaring uit te sluiten. In samenhang bezien echter, is wel
sprake van een voorwaarde of last die de strekking heeft vervreemding en bezwaring
uit te sluiten.

7.3.5 Certificering van vermogen als alternatief voor het testamentair
bewind en artikel 4:45 lid 2 BW

De wet staat toe dat een testamentair bewind over nagelaten of vermaakte goederen
wordt ingesteld (artikel 4:153 BW). Het testamentair bewind levert daardoor geen
strijd op met het verbod vervreemding en bezwaring uit te sluiten in de zin van ar-
tikel 4:45 lid 2 BW. Maar hoe zit dat als in de plaats van een testamentair bewind,
wordt gekozen voor certificering, dat in de praktijk een alternatief kan zijn voor een
testamentair bewind?*° Certificering kan op zichzelf beschouwd niet worden gezien als
een voorwaarde of last die vervreemding of bezwaring van de gecertificeerde goederen
uitsluit. In 7.3.1 is echter al gebleken dat certificering wel de strekking kan hebben de
vervreemding of bezwaring van de onderliggende goederen uit te sluiten. Dit is het
geval als voor de certificering geen ander motief is aan te wijzen dan het onvervreemd-
baar maken van de onderliggende goederen. Dat maakt behandeling van de figuur van
certificering bij dode van belang.

Bij bewind worden de gerechtigdheid tot goederen en het beheer daarvan gescheiden.
Dit kan ook door goederen te certificeren, ook bij dode.® Bij certificering worden de te
certificeren goederen doorgaans ingebracht in een stichting waartegenover deze stich-
ting de inbrenger of derden certificaten toekent die recht geven op het economisch
belang bij de gecertificeerde goederen.

Omdat bij certificering de eigendom en de economische gerechtigdheid tot de te certifi-
ceren goederen worden gesplitst, spreekt men ook wel van fiducia cum amico.5'

Certificering is niet beperkt tot een bepaald soort goederen maar kan elk goed betreffen
‘van een koe tot en met aandelen’, aldus Van Olffen.5> Het wettelijk pandrecht voor
certificaathouders uit artikel 3:259 BW komt echter uitsluitend toe aan de houder van
gecertificeerde aandelen en schuldvorderingen. Voor andere certificaathouders geldt
dit pandrecht niet.5®

59. EstateTip Review 2004/38.

60. W. Burgerhart, ‘Certificering en legitieme portie; slikken of stikken?’, ftV 2003/2; F. Schols 2004,
p. 46.

61. W.C.L.vander Grinten, Certificering van onroerend goed, prae-advies Broederschap der Notarissen in
Nederland, z.p. [Den Haag] 1964, p. 26.

62. M. van Olffen, bespreking dissertatie FJ.P. van den Ingh, Certificering en certificaat van aandeel bij de
besloten vennootschap, WPNR 1993/6078. Zie voor de fiscale aspecten van certificering, ‘Certificeren
van vermogen. Over toerekening, vereenzelviging, transparantie en economische eigendom’, PW.
Hofman & S. Singh, WFR 2016/9.

63. Stein, GS Vermogensrecht, artikel 259 Boek 3 BW, aant. 11.
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Net als Burgerhart zie ik twee methoden om te komen tot certificering bij dode.®*

Bij de eerste methode komt het te certificeren vermogen eerst in handen van de door de
erflater benoemde erfgenamen of legatarissen, de begunstigden van het te certificeren
vermogen. Bij de tweede methode komt het te certificeren vermogen direct bij de bij
dode opgerichte stichting terecht. Enige toelichting bij beide methoden is op zijn plaats.

1. Het te certificeren vermogen komt eerst in handen van de door de erflater benoemde
erfgenamen of legatarissen

Als de erflater deze methode wil toepassen kan de uitvoering van de certificering op
meerdere manieren worden vormgegeven. Om te beginnen kan de erflater ervoor kie-
zen de als administratiekantoor dienende stichting zelf bij uiterste wilsbeschikking op
te richten. Het voordeel hiervan is dat hij de statuten precies in overeenstemming kan
brengen met zijn wensen. Om te bereiken dat de stichting de gecertificeerde goederen
ook daadwerkelijk verkrijgt, kan de erflater deze goederen aan de stichting legateren
of aan de erfgenamen de last opleggen deze om niet aan de stichting over te dragen.

Een andere manier om uitvoering te geven aan de eerste methode is, dat de erflater de
begunstigden van het te certificeren vermogen de last oplegt een stichting op te richten
die de administratie van het te certificeren vermogen zal verzorgen. Ook in dit geval zal
aan de op te richten stichting de verplichting moeten worden opgelegd certificaten te
verstrekken aan de erfgenamen of legatarissen. Hiervoor zal de erflater zijn toevlucht
moeten nemen tot een testamentaire last, omdat de stichting in dat geval niet voldoet
aan de bestaanseis uit artikel 4:56 BW en een legaat daarom niet geldig is (zie 2.2.2.3).

Door tevens een executeur aan te wijzen kan de erflater grote zekerheid creéren dat
de stichting ook daadwerkelijk in goederenrechtelijke zin gerechtigd wordt tot de te
certificeren goederen en dat de certificaten ook daadwerkelijk worden uitgereikt.

2. Het te certificeren vermogen komt direct bij de bij dode opgerichte stichting terecht

Bij deze tweede methode richt de erflater zelf bij uiterste wilsbeschikking de stichting
op die de administratie zal voeren. Tevens wordt deze stichting tot enig erfgenaam
benoemd. Vervolgens zal de stichting certificaten moeten uitreiken aan de door de erf-
later aangewezen personen. Dit kan door middel van een legaat. De erflater kan er ook
voor kiezen de stichting daartoe een testamentaire last op te leggen.

Als de erflater/oprichter niet zijn gehele nalatenschap wil certificeren, zal hij daarnaast
legaten moeten maken - aan andere(n) dan de stichting — van de goederen die buiten
de certificering moeten blijven.

Vanwege de grotere zekerheid die de tweede methode biedt boven de eerste, lijkt de

tweede methode de meest aangewezen weg te zijn. Zeker als de erflater legitimarissen
heeft en zijn gehele vermogen aan hen als materiéle erfgenamen wil nalaten.

64. W. Burgerhart, ‘Certificering en legitieme portie; slikken of stikken?’, ftV 2003/2, paragraaf 3.
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Als de erflater legitimarissen heeft, is het verstandig deze legitimarissen de certificaten
niet als legataris te laten verkrijgen maar als lastbevoordeelden. De verkrijging van
certificaten als legaat is immers een inferieure making die de legitimaris straffeloos
kan verwerpen (artikel 4:73 BW).% Certificering bij leven is niet in strijd met de rechten
van de legitimaris, zo bleek al uit het Drukker-arrest.®® Omdat wat bij leven mag, ook
bij dode moet kunnen, acht ik certificering bij dode niet in strijd met de rechten van de
legitimaris. De legitimarissen verkrijgen immers allemaal certificaten, zodat de even-
tuele nadelen van het vorderingsrecht op alle legitimarissen komen te rusten.’’ Als de
motieven voor certificering maar niet in strijd zijn met het verbod vervreemding en
bezwaring uit te sluiten. Mocht beperking van de vervreemdbaarheid wel het motief
zijn, dan zou sprake kunnen zijn van strijd met artikel 4:45 lid 2 BW. Het criterium zal
de maatschappelijke aanvaardbaarheid van de gekozen constructie moeten zijn, zoals
Perrick terecht stelt.%® Zoals ik schreef in 7.3.4 zijn de toetsingscriteria strijd met de
openbare orde en de goede zeden.

74 DE BI] DODE OPGERICHTE STICHTING ALS
BESCHERMINGSCONSTRUCTIE TEGEN SCHULDEISERS®

741 Schuldeisers van de erflater en schuldeisers van de erfgenamen

In dit hoofdstuk onderzoek ik de grenzen die het erfrecht stelt aan het gebruik van de
bij dode opgerichte stichting om over het graf heen te regeren. Hiervoor zijn al behan-
deld het verbod tot wetsontduiking en het verbod vervreemding of bezwaring uit te
sluiten. Ook de vraag naar de mogelijkheden van bescherming tegen schulden door
middel van een bij dode opgerichte stichting als bufferorganisatie tegen schulden (zie
ook 1.2) behoort tot de grenzen die onderzocht worden. Ook op dit gebied kan de erf-
later na zijn overlijden zijn macht nog doen gelden.

Het is de erflater die ingrijpt door bij uiterste wilsbeschikking een stichting op te rich-
ten, daarom wordt de problematiek hierna vooral besproken vanuit de positie van de
personen die de erflater uiteindelijk wil beschermen.

De bescherming tegen schuldeisers doet zich voor op meerdere gebieden, ik bespreek
er drie. Ik begin in 7.4.2 met de positie van de nabestaanden ten opzichte van de schul-
den van de erflater. In dit onderdeel zal ik ook kort aandacht besteden aan de positie

65. EstateTip 2004/38. Vgl. W. Burgerhart, ‘Certificering en legitieme portie; slikken of stikken?’, ftV
2003/2.

66. HR1 juli 1988, NJ 1989/226, m.nt. .M.M. Maeijer.

67. B.C.M. Waaijer, ‘Waarom zou een legaat van certificaten van aandelen inferieur moeten zijn?’, WPNR
2005/6647, wijst er op dat de wetgever met het instituut van de legitieme portie heeft willen na-
streven dat alle kinderen zo veel mogelijk gelijk worden behandeld.

68. Asser/Perrick 4 2017/234.

69. Dit onderdeel is deels ontleend aan T.FH. Reijnen, ‘Bescherming tegen de schulden van de nala-
tenschap door gebruik te maken van een bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting’, WPNR
2016/7098.
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van de schuldeisers. Vervolgens besteed ik in 7.4.3 aandacht aan de bescherming van
de materiéle erfgenamen tegen hun eigen schuldeisers. Tot slot bespreek ik in 7.4.4 de
bescherming van de executeur tegen de risico’s ten aanzien van de heffing van erfbelas-
ting.

74.2 De bescherming tegen de schulden van de erflater
7.4.2.1 De saisine als oorzaak van de problematiek

De aansprakelijkheid voor de schulden van de erflater vloeit voort uit de saisine van ar-
tikel 4:182 BW. De saisine heeft niet alleen tot gevolg dat de erfgenamen de erflater van
rechtswege opvolgen in zijn voor overgang vatbare rechten en in zijn bezit en houder-
schap (artikel 4:182 lid 1 BW), maar ook dat zij van rechtswege schuldenaar worden
van de schulden van de erflater die niet met zijn dood teniet gaan (artikel 4:182 lid 2
BW).™

De saisineregel ziet uitsluitend op de schulden uit artikel 4:7 lid 1 letter a BW, zo volgt
uit artikel 4:182 lid 2 BW.” De overige schulden uit artikel 4:7 BW zijn immers geen
schulden die de erflater al had bij zijn overlijden, al kunnen die wel op de nalatenschap
worden verhaald, zo is te lezen in artikel 4:184 lid 1 BW.

In het kader van het onderzoek in dit boek is de vraag van belang of de bij dode op-
gerichte stichting bescherming kan bieden tegen de schulden van de erflater. Hierbij
geldt, als gezegd, dat het perspectief gekozen wordt van de erflater die het beste voor
heeft met de materiéle erfgenamen. Niettemin ga ik voor de volledigheid in 7.4.2.2.3
ook nog kort in op de positie van de schuldeisers van de erflater.

7.4.2.2  De bij dode opgerichte stichting als ‘sterfhuisconstructie’

Om maar meteen met een belangrijk punt te beginnen: het beschermen van erfge-
namen tegen schuldeisers van de erflater is niet in strijd met de openbare orde of de
goede zeden (artikel 3:40 BW).”? Een erfgenaam is immers niet verplicht de nalaten-
schap zuiver te aanvaarden. Hij kan ook kiezen voor verwerping of aanvaarding van de
nalatenschap onder het voorrecht van boedelbeschrijving, ook wel beneficiaire aan-
vaarding genoemd (artikel 4:190 BW).

Het verwerpen of aanvaarden onder het voorrecht van boedelbeschrijving van een
nalatenschap door de erfgenamen heeft tot gevolg, dat de schuldeisers van de nalaten-
schap zich slechts op de nagelaten goederen van de erflater kunnen verhalen en niet
op het eigen vermogen van de erfgenaam (artikel 4:184 lid 1 en lid 2 letter a BW). Ook
als daarvoor andere technieken worden aangewend dan verwerping of aanvaarding

70. Zie over de saisine Asser/Perrick 4 2017/456-468; Handboek Erfrecht, L.C.A. Verstappen 2015/XIIL2.
71. Handboek Erfrecht, M.J.A. van Mourik 2015/11.8.3.
72. Zie over de openbare orde en goede zeden Asser/Sieburgh 6-111 2018/310.
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onder het voorrecht van boedelbeschrijving van de nalatenschap van de erflater, is de
bescherming van erfgenamen tegen schulden van de nalatenschap niet in strijd met
de openbare orde of goede zeden vanwege de algemeen aanvaarde mogelijkheid tot
bescherming van de erfgenamen tegen de schulden van de erflater.

Verwerping heeft als voor de hand liggend nadeel dat de erfgenaam niets uit de nala-
tenschap verkrijgt, ook niet als deze positief is. Aanvaarding onder het voorrecht van
boedelbeschrijving heeft als nadeel dat onder omstandigheden de bescherming tegen
schulden van de erflater verloren kan gaan.” Het grootste risico voor een erfgenaam
is echter dat hij de nalatenschap zuiver aanvaardt in de veronderstelling dat de na-
latenschap groot genoeg is om alle schulden te voldoen, maar dat dat achteraf toch
niet zo blijkt te zijn. De eerste gedachte die hierbij opkomt is, dat de verplichtingen
uit de nalatenschap zolang doorlopen dat de aanvankelijk ruim voldoende ingeschatte
nalatenschap na verloop van tijd toch onvoldoende groot blijkt te zijn. Een andere voor
de hand liggende grond voor het achteraf toch onvoldoende groot blijken van de nala-
tenschap is die van later opkomende schuldeisers met voor de erfgenamen nog onbe-
kende schulden.” Hoewel artikel 4:194a BW enige bescherming biedt tegen onbekende
schulden, geldt de bescherming uitsluitend voor de schulden die de erfgenamen niet
kenden en niet behoorden te kennen. In dat geval kunnen de erfgenamen binnen drie
maanden nadat zij de schuld ontdekken, de kantonrechter verzoeken alsnog beneficiair
te mogen aanvaarden.” Voorbeelden van dergelijke onbekende schulden zijn schulden
uit onrechtmatige daad, bestuurdersaansprakelijkheid en beroepsaansprakelijkheid,
allemaal voor zover deze zich manifesteren na het na het overlijden van de erflater.”
In de jurisprudentie wordt de lat voor toepassing van artikel 4:194a BW hoog gelegd.”

Als een erflater vindt dat hij moet voorkomen dat zijn nabestaanden in de verleiding
kunnen komen de nalatenschap zuiver te aanvaarden, is het denkbaar dat de erflater
een bij dode opgerichte stichting tot enig erfgenaam benoemt onder de verplichting
voor de stichting dat wat na de voldoening van de schulden resteert, op grond van een
legaat of last uit te keren aan de erfgenamen volgens de wet of aan andere, door de erf-
later benoemde personen. Deze personen zijn de materiéle erfgenamen en de stichting

73. Artikel 4:184 lid 2 letters c en d BW. Wil een schuldeiser van de nalatenschap zich kunnen verhalen
op het eigen vermogen van de erfgenaam die heeft aanvaard onder het voorrecht van boedelbe-
schrijving, dan moet sprake zijn van een onttrekking aan het verhaal van schuldeisers of een ernstige
tekortkoming in zijn taak als vereffenaar van welke tekortkoming die erfgenaam een verwijt gemaakt
kan worden.

74. De maatschappelijke behoefte aan bescherming van erfgenamen tegen onverwachte schulden van
de erflater blijkt wel uit het rapport ‘Erven zonder financiéle zorgen’ van de Radboud Universiteit
Nijmegen en Netwerk Notarissen en de daaruit voortvloeiende invoering van artikel 4:194a BW (Stb.
2016, 226).

75. Zie over artikel 4:194a BW, L.A.G.M. van der Geld, ‘Wat brengt de Wet bescherming erfgenamen tegen
schulden?’, TE 2018/02. Van der Geld concludeert dat artikel 4:194a BW maar een zeer beperkte
bescherming biedt.

76. Toen ik in 1987 in de notariéle praktijk ging werken, werd mij al direct duidelijk gemaakt dat de
nalatenschap van een notaris nooit zuiver aanvaard mocht worden.

77. Zie het jurisprudentieoverzicht van H.J. de Jonge, ‘Twee jaar Wet BETS; het advies is nog steeds bene-
ficiair aanvaarden’, JBN 2018/58 en L.A.G.M. van der Geld, ‘Wat brengt de Wet bescherming erfgena-
men tegen schulden?’, TE 2018/02.
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is niet meer dan een vehikel om te bereiken dat deze materiéle erfgenamen het hun
toekomende verkrijgen. Van strijd met artikel 2:285 lid 3 BW (de verboden uitkering) is
geen sprake. Zoals uit 5.2.1 bleek, is het voldoen van een legaat of last een verplichting
en daardoor geen verboden uitkering.

De bij dode opgerichte stichting werkt daardoor als beschermingsconstructie voor een
erfgenaam.

Wellicht komt de gedachte op dat het aanvaarden van een negatieve nalatenschap in
strijd is met het belang van de stichting. Dit is echter niet het geval. Als de stichting is
opgericht als ‘sterfhuisconstructie’ is dat precies wat de erflater/oprichter wil, zodat
dit ook het belang van de stichting is (besproken in 2.2.2.4.2).78 In het geval de bij dode
opgerichte stichting enig erfgenaam is en haar de verplichting is opgelegd dat wat als
overschot resteert nadat alle overige schuldeisers van de nalatenschap zijn betaald, uit
te keren aan de materiéle erfgenamen, kan de afwikkeling van de nalatenschap zonder
veel formaliteiten plaatsvinden. Er is immers slechts één erfgenaam. Als de schulden
onverhoopt groter zijn dan de baten, raakt dat de materiéle erfgenamen niet in hun ei-
gen vermogen, terwijl zij wel volledig profiteren van de voordelen als de nalatenschap
positief is.

Als de bij dode opgerichte stichting tussen de materiéle erfgenamen en de schuldeisers
van de nalatenschap wordt geschoven, zijn twee erfrechtelijke situaties te onderschei-
den. De eerste is dat de bij dode opgerichte stichting de nalatenschap van de oprichter/
erflater zuiver heeft aanvaard, waardoor de ‘gewone’ afwikkelingsprocedure kan wor-
den doorlopen. De tweede mogelijkheid is dat de bij dode opgerichte stichting de nala-
tenschap heeft aanvaard onder het voorrecht van boedelbeschrijving. In dat geval moet
de nalatenschap worden vereffend. Ook als de nalatenschap niet is aanvaard onder het
voorrecht van boedelbeschrijving, kan vereffening verplicht zijn. Dat is het geval als de
rechter op de voet van artikel 4:204 BW een vereffenaar benoemt.

Nadat de nalatenschap van de erflater helemaal is afgewikkeld, heeft de stichting geen
bestaansrecht meer en kan deze worden ontbonden. Na de ontbinding dient onder om-
standigheden het vermogen van de bij dode opgerichte stichting te worden vereffend.
Wellicht biedt deze vereffeningsprocedure de eventueel niet-betaalde schuldeiser van
de nalatenschap nog enige hoop op voldoening van zijn vordering. Ik loop de hiervoor
genoemde wijzen van afwikkeling van de nalatenschap na.

7.4.2.2.1 De afwikkeling van de nalatenschap bij zuivere aanvaarding

Als de bij dode opgerichte stichting de nalatenschap van de erflater zuiver aanvaardt,
zijn de gevolgen daarvan gelijk aan de zuivere aanvaarding door elke andere erfgenaam.
Omdat de materiéle erfgenamen niet de erfgenamen van de erflater zijn, zijn zij niet

78. Het voortbestaan van de stichting is op zichzelf geen belang van de stichting, W.J.M. van Veen, ‘Het
belang van de rechtspersoon en zijn ‘raison d’etre”, WPNR 20177162, onder verwijzing naar J.M.M.
Maeijer.
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persoonlijk aansprakelijk voor de schulden van de nalatenschap. Als de materiéle erf-
genamen gerechtigd zijn tot het saldo van de nalatenschap nadat alle overige schulden
zijn voldaan, is een dergelijke materiéle erfgenaam legataris of lastbevoordeelde, af-
hankelijk van de vraag of de materiéle erfgenaam een vorderingsrecht op de bij dode
opgerichte stichting verkrijgt. Nadat de overige schulden zijn voldaan, zal de stichting
het saldo van de nalatenschap uitkeren aan de materiéle erfgenamen.

Als later nog schuldeisers opkomen, zou de omvang van de nalatenschap verkeerd kun-
nen zijn berekend. De bij dode opgerichte stichting is dan uitgegaan van een te hoog
positief saldo van de nalatenschap en heeft op basis daarvan uitkeringen gedaan aan de
materiéle erfgenamen. Hoewel de later opgekomen schuldeisers nog steeds de enig erf-
genaam (de bij dode opgerichte stichting) kunnen aanspreken, heeft dat geen zin. De bij
dode opgerichte stichting heeft geen vermogen meer nadat zij haar verplichtingen aan
de materiéle erfgenamen heeft voldaan. Het aanspreken van de materiéle erfgenamen
op grond van artikel 3:45 BW (actio Pauliana) is niet mogelijk, het voldoen van een niet
op de voet van artikel 4:120 lid 2 BW verminderd legaat is niet onverplicht betaald.”
Wat de schuldeisers wel kunnen doen, is de rechter verzoeken een vereffenaar te be-
noemen (artikel 4:204 lid 1 letter b BW). In dat geval kan deze vereffenaar nog drie jaar
lang wat uit de nalatenschap aan de materiéle erfgenamen als legataris of lastbevoor-
deelde is uitgekeerd terugvorderen (artikel 4:216 BW, van overeenkomstige toepassing
op de last bestaande uit een uitgave van geld of van een goed in artikel 4:211 BW).

Als terugvordering niet mogelijk is, kan de schuldeiser hooguit de bestuurders nog aan-
sprakelijk stellen voor het onbetaald blijven van zijn vordering. Hiervoor verwijs ik naar
6.4.1, waar de bestuurdersaansprakelijkheid aan de orde kwam.® Daar wees ik ook op
het belang van aanvaarding van de nalatenschap van de erflater/oprichter onder het
voorrecht van boedelbeschrijving door de bij dode opgerichte stichting.

7.4.2.2.2 De nalatenschap wordt vereffend

In twee gevallen moet een nalatenschap worden vereffend:

(i) als deze is aanvaard onder het voorrecht van boedelbeschrijving; en
(ii) als de rechter een vereffenaar heeft benoemd (artikel 4:202 lid 1 BW).

Op de regel dat de nalatenschap moet worden vereffend als deze is aanvaard onder
het voorrecht van boedelbeschrijving bestaat een aantal uitzonderingen waarvan de
bespreking echter buiten het onderzoeksgebied van deze studie naar de bij dode opge-
richte stichting valt.8* Wel is het van belang op te merken, dat bij aanvaarding onder
voorrecht van boedelbeschrijving de erfgenamen vereffenaar zijn. Als de bij dode opge-
richte stichting tevens enig erfgenaam is en zij de nalatenschap heeft aanvaard onder

79. Asser/Perrick 4 2017/480.

80. Ik ga voorbij aan de mogelijkheid van samenspanning tussen de materiéle erfgenamen en (het be-
stuur van) de bij dode opgerichte stichting. Voor die situatie zal het leerstuk van de onrechtmatige
daad doorgaans een oplossing geven, zie ook Asser/Perrick 4 2017/480.

81. Zie hiervoor Handboek Erfrecht, B.M.E.M. Schols 2015/XVI.2.
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het voorrecht van boedelbeschrijving, zal zij dus vereffenaar zijn zolang de rechter geen
andere vereffenaar benoemt.

De rechter is bevoegd een vereffenaar te benoemen in de gevallen genoemd in artikel
4:204 BW. Vereffening van een nalatenschap houdt in het innen van inbare vorderin-
gen en het betalen van de opeisbare schulden van de nalatenschap.®

De wet biedt een door de rechter benoemde vereffenaar naast de bevoegdheden die
elke vereffenaar heeft, de mogelijkheid dat wat aan een legataris is uitgekeerd, binnen
drie jaar daarna terug te vorderen (artikel 4:216 BW, via artikel 4:211 BW ook van toe-
passing op bepaalde lasten). Deze terugvordering zal betrekking hebben op een legaat
dat is uitgekeerd voordat dit is verminderd op de voet van artikel 4:120 lid 2 BW, dat
bepaalt dat legaten pas mogen worden voldaan als de overige schulden van de nalaten-
schap kunnen worden voldaan. De uitkering van het legaat (of de lastbevoordeling) was
immers niet onverschuldigd.®

Als de vereffening is voltooid, zal het saldo van de nalatenschap nihil zijn. Dit is het
geval omdat de schuld aan de materiéle erfgenamen precies gelijk is aan het saldo van
de nalatenschap nadat de schulden aan alle andere schuldeisers zijn voldaan. Na het
verbindend worden van de op te maken uitdelingslijst en het voldoen van de daarop
opgenomen schulden (artikel 4:220 BW), is de vereffening voltooid en kan de bij dode
opgerichte stichting worden ontbonden. Het statutaire doel van de bij dode opgerichte
stichting is immers bereikt (behandeld in 4.6.1). Omdat de stichting na de vereffening
geen baten meer heeft, heeft het besluit tot ontbinding tot gevolg dat de stichting direct
ophoudt te bestaan (artikel 2:19 lid 4 BW, ook wel aangeduid als turboliquidatie).
Mochten na de vereffening toch nog (onbekende) schulden opkomen, dan kan de
schuldeiser zich niet verhalen op het saldo van de nalatenschap (artikel 4:220 lid 2
BW). Doordat het eventuele saldo van de nalatenschap aan de materiéle erfgenamen
als legaat of lastbevoordeling wordt uitgekeerd, is er per definitie na de vereffening
geen saldo van de nalatenschap. Het enige wat de na de vereffening opgekomen schuld-
eiser nog kan proberen is zich te verhalen op de legaten of lastbevoordelingen aan de
materiéle erfgenamen op de voet van artikel 4:220 lid 3 BW (van overeenkomstige
toepassing op de last bestaande uit een uitgave van geld of van een goed, artikel 4:211
BW). Deze mogelijkheid bestaat voor schuldeisers ingeval sinds het verbindend worden
van de uitdelingslijst nog geen drie jaar zijn verstreken. De termijn van drie jaar is een

82. M.J.A. van Mourik & FW,J.M. Schols, Erfrecht (Monografieén Privaatrecht nr. 1), Deventer: Wolters
Kluwer 2018/82. Zie voor de vereffeningsprocedure Asser/Perrick 4 2017/599a e.v.; Handboek Erf-
recht, B.M.E.M. Schols 2015/XVL.

83. Asser/Perrick 4 2017/624. Perrick schrijft dat niet duidelijk is waarom een niet door de rechter be-
noemde vereffenaar deze bevoegdheid niet heeft.

84. Zie voor het verschil tussen de ‘gewone’ ontbindingsprocedure en de turboliquidatie, L.M. de Vito,
‘Turboliquidatie versus wettelijke procedure’, V&0 2013/11; S. Renssen, ‘Recente ontwikkelingen
rondom de turboliquidatie’, JBN 2017/04. Hierbij dient bedacht te worden dat als geen baten aan-
wezig zijn, geen keuze bestaat ten aanzien van de wijze van ontbinden.
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vervaltermijn.®> Kortom, door het benoemen van een stichting tot enig erfgenamen
onder de verplichting het saldo van de nalatenschap nadat de schulden aan alle andere
schuldeisers zijn voldaan als legaat of lastbevoordeling aan de materiéle erfgenamen
uit te keren, hoeven deze materiéle erfgenamen drie jaar na het verbindend worden
van de uitdelingslijst niet meer te vrezen voor verhaal van dan pas opgekomen schuld-
eisers van de nalatenschap. De enige uitzondering zou kunnen bestaan uit fiscale ver-
plichtingen voortvloeiende uit artikel 33a Inv. Wet 1990.8¢

7.4.2.2.3 Biedt de vereffening van het vermogen van de bij dode opgerichte
stichting de schuldeisers van de erflater nog mogelijkheden?

Het tijdstip waarop de stichting ophoudt te bestaan is afhankelijk van de vraag of het
vermogen van de stichting is vereffend. Als het vermogen van de stichting wordt ver-
effend, houdt de stichting op te bestaan nadat de vereffening is voltooid (artikel 2:19
lid 6 BW). Als de stichting op het tijdstip van de ontbinding geen bekende activa heeft,
houdt de stichting op dat moment op te bestaan (artikel 2:19 lid 4 BW). Hierbij mag
echter niet uit het oog verloren worden dat de vereffening van de nalatenschap van de
erflater niet hetzelfde is als de vereffening van de stichting, zelfs niet als de stichting
enig erfgenaam is. Vereffening van de nalatenschap vindt plaats op grond van Boek 4
BW, vereffening van het vermogen van de stichting op grond van Boek 2 BW.

Als na de uitkering aan de materiéle erfgenamen wordt besloten tot ontbinding van de
stichting, dan zal deze daardoor direct ophouden te bestaan tegen het tijdstip waar-
op de stichting wordt ontbonden. Het gehele vermogen is immers uitgekeerd aan de
schuldeisers, inclusief de materiéle erfgenamen, zodat na de ontbinding de stichting
geen activa meer zal hebben (artikel 2:19 lid 4 BW). Aan de ‘gewone’ vereffeningspro-
cedure van artikel 2:19 lid 6 BW, wordt niet toegekomen.?’

Als na het tijdstip waarop de stichting is opgehouden te bestaan nog een schuldeiser
of een gerechtigde tot het saldo opkomt, of van het bestaan van een bate blijkt, kan de
rechtbank op verzoek van een belanghebbende de vereffening van de stichting herope-
nen (artikel 2:23c BW).%® Na de heropening van de vereffening van het vermogen van
de stichting, kan de vereffenaar van elk van de gerechtigden terugvorderen wat deze te
veel uit het overschot heeft ontvangen.®® Heropening van de vereffening zal echter om
deze reden voor de latere schuldeiser weinig zin hebben. De vereffenaar kan alleen te-
rugvorderen wat een gerechtigde uit het eigen vermogen van de stichting heeft ontvan-
gen, dat wil zeggen, het vermogen dat resteert nadat de stichting haar verplichtingen

85. Zie over artikel 2:220 lid 3 BW, Asser/Perrick 4 2017/640; S. Perrick, ‘Insolventie en erfrecht’, in:
G.H. Lankhorst e.a., Insolventierecht in de notariéle praktijk, preadvies KNB, preadvies KNB, z.p. [Den
Haag]: Sdu Uitgevers 2011, p. 281.

86. Zie hierover T.FH. Reijnen, ‘Uitbreiding van de verhaalsmogelijkheden van belastingen op begun-
stigden en erfgenamen’, FBN 2019/20.

87. Zie over de vereffening van het vermogen van een rechtspersoon, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/406 e.v.

88. Feitelijk zal nu pas de eerste vereffeningshandeling plaatsvinden.

89. Van verjaring van de vordering zal geen sprake zijn (artikel 2:23c lid 2 BW). Zie hierover HR 30 juni
2017, ECLI:NL:HR:2017:1182, JOR 2017/222, m.nt. Chr.M. Stokkermans.
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heeft voldaan, dat is immers het overschot.”® Als het recht van de materiéle erfgenamen
is vormgegeven als legaat zal eigen vermogen ontbreken. Het legaat is immers een vor-
deringsrecht zodat rechtmatig aan schuldeisers is betaald.”® Als sprake is van een last
ten behoeve van de materiéle erfgenamen, ben ik dezelfde mening toegedaan, ondanks
het ontbreken van een vorderingsrecht voor de lastbevoordeelden. Dat de last niet leidt
tot een vorderingsrecht voor een derde, wil niet zeggen dat de lastbezwaarde geen ver-
plichting heeft.”

Toch is er nog een kleine kans dat een nagekomen schuldeiser zijn vordering, of een
deel daarvan, betaald krijgt. Dit is in het geval dat sprake is van onbehoorlijk bestuur
van de bestuurders van de stichting die leidt tot een vordering van de stichting op de
bestuurders op grond van artikel 2:9 BW (interne bestuurdersaansprakelijkheid). Een
dergelijke vordering behoort niet tot de nalatenschap van de erflater en valt daardoor
in het eigen vermogen van de stichting. Uit dit vermogen kan dan de schuldeiser wor-
den voldaan. Hiervoor is het wel nodig dat de vereffening wordt heropend. Uit de juris-
prudentie blijkt dat dit mogelijk is.”

De enige andere mogelijkheid die ik nog zie voor de later opgekomen schuldeiser van
de nalatenschap is het instellen van een vordering wegens ongerechtvaardigde ver-
rijking tegen de materiéle erfgenamen.®* Succes hierbij is niet verzekerd.?

Een alternatief voor vereffening van de nalatenschap zou zijn de aanvraag van het fail-
lissement van de stichting en vereffening van haar vermogen. Dit komt materieel neer
op vereffening van de nalatenschap omdat alle schulden, schulden van de nalatenschap
zijn en alle baten eveneens afkomstig zijn uit de nalatenschap. Op deze vereffening zijn
de regels van vereffening van failliete rechtspersonen van toepassing. De schuldeiser
zal hier niet veel mee opschieten, zo vermoed ik.

743 De bescherming tegen de schuldeisers van de materiéle erfgenamen

Naast bescherming van de materiéle erfgenamen tegen schulden van de erflater, kan
aan de oprichting van de stichting bij dode ook de wens ten grondslag liggen een

90. Rechtbank Rotterdam 15 maart 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BP9705, JOR 2011/174, m.nt. J..M. van
Mierlo.

91. Artikel 4:117 BW.

92. Zie ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/424, waarin erop gewezen wordt dat de grondslag voor het
terugvorderen van uit het overschot verkregen vermogen is gebaseerd op onverschuldigde betaling
(artikel 6:203 BW), maar dat een overgeslagen schuldeiser de verzetprocedure van artikel 2:23b lid
5 BW ter beschikking staat. Daar kan tegenin worden gebracht, dat de vordering zich pas na het ver-
bindend worden van de uitkeringslijst manifesteert. Dit zou het geval kunnen zijn bij een onrecht-
matige daad.

93. Hof Den Bosch 19 april 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:1659, RI 2018/78; Hof Den Haag 17 juli 2018,
ECLI:NL:GHDHA:2018:1677, RN 2018/85.

94. Zie artikel 6:212 BW.

95. Over ongerechtvaardigde verrijking zie S.R. Damminga, Ongerechtvaardigde verrijking en onver-
schuldigde betaling als bronnen van verbintenissen (diss. Nijmegen, Onderneming en Recht nr. 80),
Deventer: Kluwer 2014.
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materiéle erfgenaam te beschermen tegen zijn eigen schuldeisers. Zonder nadere voor-
zieningen zullen schuldeisers van een erfgenaam of legataris zich kunnen verhalen
op wat verkregen wordt uit de nalatenschap. Net als zij dat kunnen op elk ander ver-
mogensbestanddeel van de schuldenaar. De erflater zou over de making een testamen-
tair bewind kunnen instellen om zo te voorkomen dat de schuldeisers van de verkrijger
zich kunnen verhalen op de making. Artikel 4:175 BW biedt deze mogelijkheid. De erf-
later zou echter ook bij dode een stichting kunnen oprichten en bepalen dat wat de
stichting uit zijn nalatenschap ontvangt slechts kan worden aangewend ten behoeve
van een materiéle erfgenaam. De vraag of deze constructie gelijk te stellen is met een
testamentair bewind werd hiervoor al besproken in 7.2.3, zodat ik mij hier kan concen-
treren op de vraag of de bij dode opgerichte stichting bescherming biedt tegen de eigen
schuldeisers van de materiéle erfgenaam zoals door de erflater gewenst. Het antwoord
op deze vraag moet bevestigend zijn. Dat een schuldeiser van een erfgenaam zich niet
kan verhalen op het geérfde vermogen, heeft de wetgever mogelijk gemaakt, zo blijkt
uit het al genoemde artikel 4:175 BW.%

Meijers omschreef de strekking van de wettelijke regeling van bewind als:

‘een persoon, die niet geschikt is om goederen te beheren of die spilziek is of met schulden overbelast
tegen zichzelf of tegen zijn schuldeisers te beschermen.’’

Uiteraard geldt de bescherming tegen de schuldeiser slechts tot het tijdstip dat de ma-
teriéle erfgenamen de vrije beschikking krijgt over (een deel van) het vermogen. De
erflater/oprichter van een stichting als hier bedoeld moet zich bedenken dat als hij de
materiéle erfgenamen meer geeft dan de blote verwachting dat zij uitkeringen zullen
ontvangen, dit recht als zodanig kan worden uitgewonnen. De erflater doet er in dit
soort gevallen beter aan de materiéle erfgenamen slechts een blote verwachting op
uitkeringen te verlenen en geen vorderingsrecht.

Een paar slotopmerkingen nog. Onder omstandigheden is het mogelijk dat sprake is
van misbruik van identiteitsverschil tussen de formeel gerechtigden tot een vermogen
en de feitelijk gerechtigde. Dan zou sprake zijn van wetsontduiking.’® Ik neem aan dat
dat het geval zou kunnen zijn als de betreffende materiéle erfgenamen overwegende
invloed hebben op het bestuur van de stichting. In dat geval is sprake van strijd met
het dupliceringsverbod zoals besproken in 5.3. Als de feitelijke verhoudingen niet in
overeenstemming zijn met de juridische werkelijkheid, zouden schuldeisers onder

96. Zie over artikel 4:175 BW Asser/Perrick 4 2017/751. Zie ook N.V.C.E. Bauduin, ‘Testamentair bewind,
‘bijstandproof’?’, TE 2014/4.

97. Toelichting Meijers, p. 350. Omdat bij het gebruik van een stichting geen sprake is van op gekunstelde
wijze ontgaan van een dwingende wetsbepaling, is geen sprake van wetsontduiking, zo is al gebleken
in7.23.1.

98. ]. Elbers, ‘De Hoge Raad en vereenzelviging bij vermogensafscherming: Rainbow revisited’, WPNR
2017/7136. Zie ook 7.2.1, waar in voetnoot 4 te lezen is dat misbruik van identiteitsverschil niet onder
alle omstandigheden gelijkgesteld kan worden met wetsontduiking. In dit geval echter wel.
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omstandigheden ook nog het leerstuk van vereenzelviging van stal kunnen halen. Dit
leerstuk gaat het onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting echter te buiten.”

74.4  De bescherming van de executeur tegen fiscale aansprakelijkheid'*®

In de vorige onderdelen ging het over de mogelijkheden voor de erflater de materié-
le erfgenamen te beschermen tegen de schuldeisers van de nalatenschap of de eigen
schuldeisers van de materiéle erfgenamen. In dit onderdeel staat de bescherming van
de executeur centraal als een stichting wordt ‘tussen geschoven’, dat wil zeggen als
een stichting wordt benoemd tot executeur. Hoewel de aansprakelijkheid voor de exe-
cuteur/stichting in theorie niet verschilt van die van de executeur/natuurlijk persoon
zal hierna blijken dat het tussenschuiven van een stichting ter voorkoming van de aan-
sprakelijkheid van de executeur voor de erfbelasting wel degelijk invloed kan hebben
op - vooral de nachtrust van - de bestuurder van de executeur/stichting als ‘werkelijke’
executeur. De oorzaak van de mogelijke slechte nachtrust van de executeur is de be-
strijding van de zogenoemde ‘Edelweissroute’.

7.4.4.1 De Edelweissroute

Ter gelegenheid van de wijziging van de Successiewet 1956 in 2010 hebben de Kamerle-
den Braakhuis en Bashir amendementen ingediend ter bestrijding van de zogenoemde
Edelweissroute. Dit zou volgens deze Kamerleden een constructie zijn waarmee door
het gebruik van executeurs vermogen buiten de heffing van de erfbelasting wordt ge-
houden. Deze mogelijkheid kwam voort uit de omstandigheid dat executeurs niet altijd
aangifte erfbelasting hoefden te doen omdat artikel 72 lid 1 (oud) Sw 1956 voorschreef
dat de aangifte moest worden gedaan door de erfgenamen. Artikel 16 lid 4 AWR kende
een navorderingstermijn van twaalf jaar. Na ommekomst van deze navorderingster-
mijn konden de erfgenamen alsnog door tussenkomst van de executeur toegang krijgen
tot het verzwegen vermogen zonder dat daar ooit erfbelasting over was betaald.

Of de Edelweissroute ook daadwerkelijk bestaat, is niet bekend.”°* Desondanks hebben
de ingediende amendementen geleid tot aanpassing van de Successiewet 1956 per 1

99. Zie hierover ]. Elbers, Misbruik van het identiteitsverschil en crediteursbenadeling. Een onderzoek
naar vereenzelviging en klassieke vormen van redres (diss. Open Universiteit, NTHR-reeks Deel 20),
Zutphen: Uitgeverij Paris 2014.

100. Dit onderdeel is deels ontleend aan T.EH. Reijnen, ‘Kan een stichting worden ‘tussengeschoven’ ter
voorkoming van de aansprakelijkheid van de executeur voor de erfbelasting?’, ftV 2014/4.

101. Om gebruik te kunnen maken van de Edelweissroute moet men immers als erflater veel vertrouwen
hebben in een executeur die bereid is twaalf jaar te liegen en te bedriegen en die daarna omslaat als
een blad aan een boom en vanaf dan steeds de waarheid spreekt. Er is (was) bij de Belastingdienst
kennelijk maar één geval bekend, M.]. Hamer, ‘De hoofdelijke aansprakelijkheid voor de executeur
voor de erfbelasting’, WPNR 2012/6942. Zie ook G.J.M.E. de Bont, ‘De windmolen Edelweiss’, WFR
2010/1620; V.S. Huygen van Dyck-Jagersma & BJ.G.L. Jaeger, ‘Edelweiss, binnenkort alweer over-
bodig; heeft de wetgever zijn hand overspeeld?’, Tijdschrift voor Formeel Belastingrecht 2016/1. Als
hij het heeft over de Edelweiscontructie schrijft B. Schols: ‘Het was waarschijnlijk een monster van
Loch Ness verhaal dat door de politiek te serieus is genomen’, B.M.E.M. Schols, ‘Volmacht uit het hier-
namaals, ook digitaal?’, Actioma 205, september 2018.
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januari 2012, zodanig dat executeurs dezelfde verplichtingen hebben als erfgenamen,
waaronder de verplichting aangifte erfbelasting te doen. Hierdoor zijn zij ook onder
de werking van artikel 47 Inv. Wet 1990 gekomen en aansprakelijk geworden voor de
erfbelasting.!”

Als een erfgenaam erfbelasting is verschuldigd en geen uitnodiging tot het doen van
aangifte heeft ontvangen, moet deze erfgenaam binnen acht maanden na het overlijden
zelf verzoeken om een dergelijke uitnodiging (artikel 6 lid 3 AWR in verbinding met
artikel 2 UR AWR). Door de werking van artikel 72 SW 1956 rust deze plicht ook op de
executeur.%?

Bij de parlementaire behandeling vond de Tweede Kamer dat de regeling leidde tot
overkill. Omdat artikel 47 Inv. Wet 1990 leidt tot risico van aansprakelijkheid, zou ook
de volstrekt onwetende executeur aansprakelijk worden voor door derden niet afgedra-
gen erfbelasting. Daarom is aan artikel 47 Inv. Wet 1990 een tweede lid toegevoegd, dat
de executeur een mogelijkheid geeft tot disculpatie.”™ Als de executeur aannemelijk
maakt dat het niet aan hem is te wijten dat de aanslag erfbelasting tot een te laag be-
drag is vastgesteld of anderszins te weinig erfbelasting is geheven, geldt de aansprake-
lijkheid niet voor hem (artikel 47 lid 2 Inv. Wet 1990).1%

Hoewel de disculpatiemogelijkheid geruststellend klinkt, moet toch worden gewaar-
schuwd voor de onzekerheid die het aanvaarden van de functie van executeur met zich
brengt ten aanzien van de aansprakelijkheid voor de betaling van de erfbelasting. Aan-
nemelijk maken dat men iets niet heeft gedaan, is in de praktijk al vaak moeilijk. Nog
veel moeilijker is het aannemelijk maken dat men iets niet wist. Uit een arrest van Hof
Den Haag blijkt dat dit hof, onder verwijzing naar de parlementaire toelichting, van
oordeel is dat de executeursaansprakelijkheid niet geldt voor zover een executeur aan-
nemelijk maakt dat het niet aan hem te wijten is dat de aanslag tot een te laag bedrag
is vastgesteld of anderszins te weinig belasting is geheven.! Deze uitspraak acht ik
niet geruststellend: de executeur moet veel aannemelijk maken. Kortom, discussie over
de aansprakelijkheid van de executeur is zeer wel denkbaar en het is de executeur die
aannemelijk moet maken dat hij van niets wist. De executeur is overigens pas aanspra-
kelijk voor de erfbelasting als hij als zodanig aansprakelijk is gesteld (artikel 49 Inv. Wet
1990). Deze aansprakelijkstelling zal pas volgen als de erfgenamen in gebreke zijn met

102. A. van Eijsden, ‘Bezorgde executeurs’, WFR 2012/166, spreekt van ‘bijvangst’.

103. Zie hierover J.P.S.A. Wouters, ‘Executeur en erfbelasting’, WPNR 2013/6997.

104. Kamerstukken I1 2011-2012, 33004, nr. 9 (amendement Schouten).

105. Ik merk op dat artikel 47 lid 2 Inv. 1990 deze disculpatiemogelijkheid slechts toekent aan de execu-
teur en niet aan de door de rechter benoemde vereffenaar. Ik denk dat dit een onbedoeld verzuim
van de wetgever is en dat de disculpatiemogelijkheid ook bestaat voor de door de rechter benoemde
vereffenaar.

Als het buitenlands vermogen betreft, is in het kader van de bestrijding van de Edelweissroute de
navorderingstermijn sinds 2012 onbeperkt (artikel 66 lid 4 SW 1956), voordien was die twaalf jaar
(artikel 16 lid 4 AWR).

106. Hof Den Haag 3 augustus 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3019, RN 2017/5. Zie over deze uitspraak

B.M.E.M. Schols, ‘Niet iedere executeur is een Edelweissexecuteur’, FBN 2017/19.
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voldoening aan hun verplichtingen.'”” Het laten ondertekenen van een vrijwaringsver-
klaring door de erfgenamen zal de executeur niet altijd helpen. Het is onaannemelijk
dat erfgenamen die in gebreke zijn in hun verplichting jegens de Belastingdienst onder
alle omstandigheden genegen zullen zijn de contractuele bepaling na te leven, met het
incassorisico van dien. Het ‘tussenschuiven’ van een stichting kan uitkomst bieden.

7.4.4.2  Een ‘tussengeschoven’ stichting als executeur

Een erflater die niet wil vertrouwen op de disculpatiemogelijkheid voor de executeur
uit artikel 47 lid 2 Inv. Wet 1990 zou kunnen overwegen een stichting bij dode op te
richten en deze stichting tot executeur te benoemen. De persoon die de erflater werke-
lijk op het oog heeft als executeur, kan hij benoemen tot bestuurder van de executeur/
stichting. Indien de executeur een stichting is, dan rust de wettelijke verplichting en
aansprakelijkheid op die rechtspersoon en niet op zijn bestuurders.'®

Voor de stelling dat op de bestuurders van een stichting als executeur geen persoonlijke
aansprakelijkheid rust, kan een aantal argumenten worden aangedragen.

Het eerste argument is dat de wet spreekt van ‘executeur’. De bestuurder van een
stichting is niet de executeur, dat is de rechtspersoon zelf. Dit lijkt ook de mening te
zijn van de staatssecretaris van Financién in de discussie rond de vraag of de begra-
fenisexecuteur aansprakelijk is voor de erfbelasting. De staatssecretaris merkt daarbij
op dat de aangifteverplichting voor de erfbelasting ligt bij degene die belast is met de
uitvoering van de uiterste wilsbeschikkingen. De begrafenisexecuteur valt daar niet on-
der, ook niet als hij handelt als gevolmachtigde van de erfgenamen.!” Kennelijk is ook
de staatssecretaris van mening dat het gaat om de formele uitvoerder van de uiterste
wilsbeschikkingen.

Een ander argument is dat in het aansprakelijkheidsrecht geldt dat iedereen in begin-
sel alleen voor zijn eigen daden en nalatigheden aansprakelijk is, behoudens welom-
schreven, op de wet gebaseerde, uitzonderingen."® De Invorderingswet 1990 kent geen
aansprakelijkheid voor bestuurders van een rechtspersoon voor de erfbelasting, zoals
die wel bestaat voor de door een rechtspersoon verschuldigde belastingen voor, bij-
voorbeeld, de aansprakelijkheid voor de loonbelasting, omzetbelasting en een aantal
accijnzen (artikel 36 Inv. Wet 1990).™"

107. Zie hierover ].A. Booij, ‘Aansprakelijkheid van de executeur’, FBN 2012/24; M.J. Hamer, ‘De hoofdelijke
aansprakelijkheid van de executeur voor belasting’, WPNR 2012/6942.

108. In gelijke zin J.A. Booij, ‘Aansprakelijkheid van de executeur’, FBN 2012/24.

109. Kamerstukken I 2011-2012, 33003, nr. D, p. 31.

110. HR 8 augustus 2014, ECLI:NL:HR:2014:2149, BNB 2014/215, m.nt. J.J. Vetter; HR 25 maart 2016,
ECLI:NL:HR:2016:480, BNB 2016/112, m.nt. ].J. Vetter. Ten aanzien van risicoaansprakelijkheid heeft
de Hoge Raad in gelijke zin geoordeeld, HR 2 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2733, NTFR 2016/3012,
m.nt. MJ.A. Castelijn.

111. Zie voor de Invorderingswet 1990, R.M.P.G. Niessen-Cobben, Wegwijs in de Invordering, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2014.
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Wil dit nu zeggen dat ik van mening ben dat een bestuurder van een executeur/stich-
ting nimmer kan worden geconfronteerd met aansprakelijkheid voor de erfbelasting
over ‘Edelweissvermogen’? Het antwoord daarop is ontkennend. Voor een bestuurder
van een Nederlandse stichting"? zie ik drie gevallen waarin tot aansprakelijkheid zou
kunnen worden geconcludeerd.

Het eerste geval is toepassing van artikel 20 lid 2 AWR. Op grond hiervan kan een na-
heffingsaanslag niet alleen worden opgelegd aan de belastingplichtige, maar ook aan
een ander als ten gevolge van het niet naleven van bepalingen van de belastingwet te
weinig belasting is geheven."

Het tweede geval van persoonlijke aansprakelijkheid betreft de externe bestuurders-
aansprakelijkheid, zoals besproken in 6.4.1.1. Ten aanzien van de niet-betaalde erf-
belasting kan van bestuurdersaansprakelijkheid sprake zijn als de bestuurder in ern-
stige mate is tekortgeschoten in zijn onderzoek naar verzwegen vermogen, zodanig dat
hem daarvan een ernstig persoonlijk verwijt kan worden gemaakt. Dit is daarmee een
geheel ander criterium dan dat hij aannemelijk moet maken dat hem geen verwijt treft.

Het andere geval is de zelfstandige eigen onrechtmatige daad verricht door de be-
stuurder van de executeur/stichting. Dit zijn de gevallen als bedoeld in het Spaanse
Villa-arrest, besproken in 6.4.1.2.2. Voor aansprakelijkheid wegens de niet betaalde erf-
belasting zie ik hier alleen dan een mogelijkheid als de bestuurder wist van het ver-
zwegen vermogen en niettemin de executeur/stichting hiervan geen aangifte doet. De
bestuurder is dan uit eigen hoofde aansprakelijk wegens onrechtmatige daad en daar-
naast zal ook de stichting aansprakelijk zijn omdat de wetenschap van de bestuurder
wordt toegerekend aan de stichting."

In tegenstelling tot artikel 47 lid 1 Inv. Wet 1990 betreft het in deze drie door mij be-
handelde gevallen echter geen risicoaansprakelijkheid maar schuldaansprakelijkheid.

112. Voor een buitenlands lichaam zie ik nog een andere mogelijkheid, die van artikel 33 lid 1 letter b
Inv. Wet 1990. Op grond van deze bepaling is aansprakelijk voor de rijksbelastingen de leider van de
Nederlandse vaste inrichting van een in het buitenland gevestigd lichaam dan wel zijn in Nederland
wonende of gevestigde vaste vertegenwoordiger. Artikel 47 lid 1 Inv. Wet 1990 leidt tot een eigen
schuld van de executeur voor een rijksbelasting. Hiervoor kan dan de leider van het buitenlands
lichaam/executeur persoonlijk aansprakelijk zijn.

113. Zie over artikel 20 lid 2 AWR, M.W.C. Feteris, Heffing van belasting door middel van betaling op aan-
gifte (FM nr. 114), Deventer: Kluwer 2005, p. 306 e.v.; S.F. van Immerseel, ‘Naheffing bij anderen dan
de inhoudingsplichtige’, WFR 2008/974; T.F.H. Reijnen, ‘De aansprakelijkheid van de notaris voor de
overdrachtsbelasting’, FBN 2010/4 en FBN 2017/39.

114. Vgl. Rechtbank Gelderland 28 september 2017, ECLI:NL:RBGEL:2016:5312, JOR 2017/205.
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7.5 KAN AAN EEN UITKERING DE UIT- OF INSLUITINGSCLAUSULE
OF EEN TESTAMENTAIR BEWIND WORDEN VERBONDEN?

Wie in Boek 4 BW'> zoekt naar de bevoegdheid voor de erflater te bepalen dat een
erfrechtelijke verkrijging niet in de wettelijke gemeenschap van goederen valt, komt
bedrogen uit. Dat een uitsluitingsclausule tot de mogelijkheden behoort, weten wij
slechts doordat in artikel 1:94 lid 4 BW"¢ het gevolg van de uitsluitingsclausule wordt
genoemd. Algemeen wordt aangenomen dat daardoor de uitsluitingsclausule past bin-
nen het gesloten stelsel van artikel 4:42 lid 1 BW (zie hierover 3.2.1.1). Zo eist artikel
4:42 1id 1 BW niet dat de wet een uitdrukkelijke bevoegdheid geeft tot het maken van
een bepaalde uiterste wilsbeschikking. Het is voldoende dat de wet, waar dan ook, een
beschikking aanmerkt als uiterste wilsbeschikking.

Ook de vraag of een testamentair bewind kan worden ingesteld over een uitkering door
een bij dode opgerichte stichting is niet direct duidelijk. Als de uitkering een legaat be-
treft, is een testamentair bewind zonder meer mogelijk, zo volgt uit artikel 4:153 BW.'”
De vraag is echter of dat ook geldt voor uitkeringen die als lastbevoordeling moeten
worden beschouwd.

Hierna onderzoek ik de mogelijkheden tot het onder testamentair bewind stellen van
lastbevoordelingen en tot het opleggen van een uit- of insluitingsclausule aan een uit-
kering door een stichting. Ik begin met de uit- en insluitingsclausule.

7.51 De bevoegdheid tot het verbinden van een uit- en
insluitingsclausule aan uitkeringen

7.5.11  Aan uitkeringen kan een uitsluitingsclausule worden verbonden

Zoals gebleken in hoofdstuk 5, beschouw ik uitkeringen gedaan door de bij dode opge-
richte stichting ter nakoming van het doel van de stichting, als lastbevoordelingen. Aan
lastbevoordelingen kan een uitsluitingsclausule worden verbonden."® De uitsluitings-

115. Hetzelfde geldt voor titel 7.3 BW ten aanzien van schenkingen. De plaats van behandeling in de wet
zal er wel debet aan zijn dat de uitsluitingsclausule doorgaans wordt besproken in het kader van het
huwelijksvermogensrecht en nauwelijks in het licht van het erfrecht. Dit is in die zin vreemd, dat
behandeling bij het huwelijksvermogensrecht weliswaar juist is omdat de uitsluitingsclausule zijn
oorzaak vindt in het huwelijksvermogensrecht, maar de uitsluitingsclausule pas werking krijgt ten
gevolge van het erfrecht.

116. Ter bevordering van de leesbaarheid, wordt hier alleen artikel 1:94 lid 4 BW besproken. Vanzelf geldt
een en ander ook voor de toepassing van artikel 1:134 BW, ten aanzien van verrekenbedingen. Ove-
rigens is artikel 1:134 BW de codificatie van de regel die al voortvloeide uit HR 21 november 1980, NJ
1981/193, m.nt. E.A.A. Luijten (uitsluitingsclausule dwingt).

117. Asser/Perrick 4 2017/711.

118. Klaassen/Luijten & Meijer  2005/170; A.R de Bruijn e.a., Het Nederlandse huwelijksvermogensrecht,
Deventer: Kluwer 2012/111.32.
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clausule rust ook op het rendement van het vermogen (de vruchten, artikel 1:94 lid 4
BW).!"®

Naar mijn mening kan de uitsluitingsclausule ook rusten op uitkeringen voldaan uit
vermogen dat de stichting gedurende haar bestaan door anderen dan de erflater ont-
vangt. Voor de uitsluitingsclausule is niet van belang of het uit de nalatenschap ver-
kregen vermogen afkomstig is van de erflater, maar of de uitkering geinitieerd wordt
door het erfrecht. Aan een lastbevoordeling wordt nimmer de eis gesteld dat het ten
gevolge van de bevoordeling verkregen vermogen, uit het vermogen van de erflater af-
komstig dient te zijn.'*

Het is wel van belang dat de ontvanger van de uitkering weet dat op de uitkering een
uitsluitingsclausule van toepassing is en tevens of deze uitsluitend goederenrechtelijk
of ook obligatoir werkt."”! De kans bestaat dat de stichting verzuimt het bestaan van
de uitsluitingsclausule mede te delen aan de begunstigde. In dat geval rust naar mijn
mening op de uitkering de uitsluitingsclausule, maar kan deze niet aan derden worden
tegengeworpen die daarvan onkundig waren. Tussen de echtgenoten geldt op grond
van artikel 1:94 lid 8 BW de uitsluitingsclausule wel indien de echtgenoot die de uitke-
ring ontving kan bewijzen dat de uitsluitingsclausule van toepassing was.'?? Ter recht-
vaardiging hiervan kan gelden dat het handelen van de lastbezwaarde in de risicosfeer
ligt van de erflater.'*

7.5.12  Ende insluitingsclausule?

Sinds 1 januari 2018 kent de wet niet alleen de uitsluitingsclausule, maar maakt ook de
insluitingsclausule deel uit van het Nederlandse positieve recht.””* Net als voor de uit-

119. Zie ook A.L.G.A. Stille, ((On)gemene vruchten en de uitsluitingsclausule in het nieuwe erfrecht’, WPNR
2005/6618. Omdat de vruchten niet werden genoemd in de voorloper van het huidige artikel 1:94
lid 4 BW, kon de uitsluitingsclausule volgens Stille niet van toepassing zijn vanwege het gesloten
stelsel van uiterste wilsbeschikkingen (artikel 4:42 BW) op de vruchten. Sinds de wetswijziging van
1 januari 2012 bepaalt de wet uitdrukkelijk dat ook de vruchten onder de uitsluitingsclausule vallen,
Wet van 18 april 2011 tot wijziging van de titels 6, 7 en 8 van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek (aan-
passing wettelijke gemeenschap van goederen), Stb. 2011, nr 205. Zie ook Asser/De Boer, Kolkman &
Salomons 1-112016/295.

120. Ook aan legaten wordt deze eis niet gesteld, Handboek Erfrecht, EW.J.M. Schols 2015/VII.2.1.

121. Klaassen-Luijten-Meijer [ 2005/173.

122. Vgl. ook Hof Amsterdam 24 mei 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1989, EB 2016/78, dat ten aanzien van
een uitsluitingsclausule oordeelde: ‘Het hof stelt voorop dat aan het bestaan en de kenbaarheid van
een uitsluitingsclausule hoge eisen dienen te worden gesteld, nu een dergelijk beding zich niet enkel
uitstrekt over de direct betrokkenen, maar ook - in het kader van verhaal en uitwinning - aan derden
moet kunnen worden tegengeworpen.’

123. Een vergelijkbare situatie kan zich voordoen bij een niet-uitgevoerd periodiek verrekenbeding in
huwelijkse voorwaarden ten aanzien van de werking van artikel 1:141 lid 3 BW. Als een echtgenoot
niet kan aantonen dat een goed is verkregen krachtens erfrecht onder toepassing van artikel 1:136
BW, wordt dit goed vermoed verkregen te zijn uit overgespaard inkomen en niettegenstaande de uit-
sluitingsclausule in de verrekening betrokken.

124. Wet van 24 april 2017 tot wijziging van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet
teneinde de omvang van de wettelijke gemeenschap van goederen te beperken, Sth. 2017, nr. 177, in
werking getreden op 1 januari 2018. Bij deze wet is in artikel 1:94 lid 3 letter b BW de mogelijkheid
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sluitingsclausule geldt voor de insluitingsclausule dat sprake is van een uiterste wilsbe-
schikking. Voor de verkrijger heeft een insluitingsclausule minder vergaande gevolgen
dan een uitsluitingsclausule. Zo kan een erflater of schenker niet bewerkstelligen dat
een schenking of erfrechtelijke verkrijging tot de huwelijksgemeenschap zal behoren
als de echtgenoten bij huwelijkse voorwaarden zijn overeengekomen dat giften en erf-
rechtelijke verkrijgingen niet tot de huwelijksgemeenschap zullen behoren.'?>

Omdat in mijn visie uitkeringen gedaan door de bij dode opgerichte stichting ter na-
koming van het doel van de stichting als lastbevoordelingen zijn te beschouwen, kan
de insluitingsclausule daardoor gevolgen hebben voor de gerechtigdheid tot dergelijke
uitkeringen. De erflater/oprichter kan een insluitingsclausule opnemen in zijn uiterste
wil die ook betrekking kan hebben op uitkeringen van een bij dode opgerichte stichting
in het kader van het doel van die stichting. Als dat het geval is, zullen dergelijke uitke-
ringen tot de huwelijksgemeenschap behoren, tenzij in de huwelijkse voorwaarden van
de verkrijger en zijn echtgenoot is bepaald dat dit niet het geval is.

7.5.2  Over uitkeringen kan een testamentair bewind worden ingesteld

Al meermaals is opgemerkt dat ik van mening ben dat het doel van een stichting door-
gaans moet worden beschouwd als een last. Dat was ook de reden dat ik hiervoor
schreef dat het verbinden van een uit- of insluitingsclausule aan een uitkering door
een stichting mogelijk is. Een vergelijkbare problematiek bestaat ten aanzien van de
mogelijkheid tot het instellen van een testamentair bewind over een uitkering. Maar
eerste moet een voorvraag worden beantwoord: kan over een lastbevoordeling wel een
bewind worden ingesteld? Op grond van artikel 4:153 lid 1 BW is de erflater bevoegd
een bewind in te stellen over één of meer door hem nagelaten of vermaakte goederen.
Als het een making betreft, bestaat geen twijfel: het instellen van een bewind daar-
over is mogelijk. Of het instellen van een testamentair bewind ook mogelijk is over
lastbevoordelingen, is niet zonder meer duidelijk. De tekst van artikel 4:153 BW stamt
grotendeels uit oktober 1991.126 Het is de vraag of onder ‘nagelaten’ of ‘vermaakte goe-
deren’ ook lastbevoordelingen kunnen worden gerekend. Als dat het geval is, kan een
uitkering door een bij dode opgerichte stichting onder testamentair bewind worden
gesteld. Veel literatuur is niet voorhanden. Voor zover ik kon nagaan heeft alleen Per-
rick zich hierover uitgelaten:

—voor schenkers en erflaters geintroduceerd te bepalen dat hetgeen de begunstigde ontvangt, in de
huwelijksgemeenschap zal vallen waarin hij gehuwd is.

125. Kamerstukken I1 2014-2015, 33987, nr. 6, p. 16. Met huwelijk en huwelijkse voorwaarden zijn gelijk te
stellen, geregistreerd partnerschap en geregistreerd partnerschapsvoorwaarden.

126. Kamerstukken 11 1991-1992, 17141, nr. 9. De volledige tekst van het hier van belang zijnde lid 1 luidde
destijds: ‘Een erflater kan hij uiterste wil bewind instellen over een of meer door hem nagelaten
of vermaakte goederen, daaronder mede begrepen het vruchtgebruik dat zijn echtgenoot krachtens
afdeling 4.2A.1 toekomt.’ Het laatste deel van de bepaling is vervallen bij de Nota naar aanleiding van
het eindverslag, Kamerstukken Il 1996-1997, 17141, nr. 20, p. 45.
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‘Indien de erflater overeenkomstig art. 4:130 BW aan zijn erfgenaam, onderscheidenlijk legataris, de
last heeft opgelegd een aan de erfgenaam, onderscheidenlijk de legataris, toebehorend goed uit te
keren, kan de erflater daarover een bewind instellen, al moge hij dat goed niet hebben nagelaten.”?’

Ik meen dat Perrick gelijk heeft, al denk ik juist dat wel gesproken kan worden van
‘nagelaten’.’”® In het oorspronkelijk ontwerp van Boek 4 BW werden hieronder zowel
verkrijgingen als erfgenaam en als legataris onder verstaan.””” Als men bedenkt dat in
het oorspronkelijke ontwerp van Boek 4 BW ook bepaalde verkrijgingen onder legaat
werden verstaan die wij thans aanduiden als lastbevoordelingen (zie hierover 3.5.1.4),
dan kan daarin een aanwijzing worden gevonden dat onder nagelaten, ook lastbevoor-
delingen kunnen worden gerekend.

Een tweede aanwijzing dat lastbevoordeling onder bewind gesteld kunnen worden is
de parlementaire toelichting op de wijziging ten opzichte van het oorspronkelijke arti-
kel 4:153 BW. In deze toelichting is te lezen dat de minister van Justitie af wilde van het
limitatieve stelsel dat het instellen van een testamentair bewind uit het oorspronkelijk
ontwerp beperkte tot een paar in de wet genoemde gevallen.!*°

Testamentair bewind over een lastbevoordeling acht ik dus mogelijk. Als dat het geval
is, volgt daaruit volgens mij als vanzelf dat uitkeringen door een bij dode opgerichte
stichting op grond van haar statuten ook onder testamentair bewind kunnen worden
gesteld.

7.6 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk zijn vier grenzen onderzocht die het recht stelt aan de mogelijkheid
voor een erflater na zijn overlijden bindende macht uit te oefenen.

In 7.2 kwam de eerste grens aan de macht van de erflater de orde. De vraag was of een
bij dode opgerichte stichting kan worden gebruikt om waarborgen, geboden en ver-
boden uit Boek 4 BW te ontgaan. Hierbij is het steeds de vraag of (een samenstel van)
rechtshandelingen waarbij een bij dode opgerichte stichting is betrokken tot wetsont-
duiking leidt. Dat is het geval als met behulp van de stichting op gekunstelde wijze
een dwingende wettelijke bepaling wordt ontgaan en de gekozen handelswijze voor
het overige geen praktische relevantie heeft. Bepalingen die ontdoken zouden kunnen

127. Asser/Perrick 4 2017/711.
128. Van vermaakte goederen is geen sprake. Dat zijn krachtens erfstelling of legaat verkregen goederen.
129. Kamerstukken II 1962-1963, 3771, nr. 6, (Memorie van Antwoord), p. 80.
130. In de Wet van 11 september 1969 tot vaststelling van Boek 4 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, Stb.
392, luidde de tekst van het toenmalige artikel 4.4.7.1 lid 1 (thans artikel 4:153 BW) nog als volgt: ‘1.
Een erflater kan bij uiterste wil een bewind instellen over:
a. een vruchtgebruik of goederen die onder een voorwaarde zijn vermaakt;
b. de aan een erfgenaam of legataris nagelaten goederen, die deze volgens de wil van de erflater niet
zonder medewerking van de bewindvoerder mag vervreemden.’
Zie Kamerstukken 11 1981-1982, 17141, nr. 3, p. 64.
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worden zijn de regels van het testamentair bewind en de beperkingen die voorwaarde-
lijke makingen met zich brengen. Wetsontduiking behoort weliswaar tot de mogelijk-
heden, maar toch is daarvan niet snel sprake. Is wel sprake van wetsontduiking, dan
zal de ontdoken dwingendrechtelijke bepaling alsnog moeten worden toegepast, met
instandhouding van de overige bepalingen van de uiterste wilsbeschikking. Of sprake is
van wetsontduiking, wordt getoetst aan strijd met de goede zeden.

De tweede grens aan de macht van de erflater na zijn overlijden bindende macht uit te
oefenen is het verbod vervreemding of bezwaring uit te sluiten (artikel 4:45 lid 2 BW),
behandeld in 7.3. Door gebruikmaking van een stichting zou het verbod vervreemding
of bezwaring uit te sluiten ontlopen kunnen worden. Gebleken is dat het buiten de
gevallen genoemd in artikel 3:83 BW niet mogelijk is goederen onoverdraagbaar te
maken. Daarvoor is artikel 4:45 lid 2 BW dus niet nodig. Artikel 4:45 lid 2 BW ziet dan
ook niet op het goederenrechtelijk niet of beperkt overdraagbaar maken, dus het niet
kunnen overdragen, maar op het obligatoir niet mogen overdragen of bezwaren. Waar
de grens ligt aan het beperken van de bevoegdheid tot overdracht of bezwaring van
goederen, bepaalt uiteindelijk de rechter. Bij de vraag of in geval van het gebruikmaken
van een bij dode opgerichte stichting sprake is van overtreding van het verbod uit ar-
tikel 4:45 lid 2 BW zal de rechter toetsen aan de openbare orde en de goede zeden.

De derde grens aan de macht van de erflater over zijn graf heen te regeren, is de vraag
in hoeverre het voor de erflater mogelijk is om verkrijgers uit de nalatenschap te be-
schermen tegen schulden en om de executeur te beschermen tegen de belastingdienst.
Hierover handelde 7.4. Hierbij zijn drie beschermingssituaties aan de orde geweest. De
eerste in 7.4.2 betrof de bescherming tegen de schulden van de erflater. De bij dode
opgerichte stichting kan worden gebruikt om ongewenste gevolgen van de saisine te
voorkomen. Door een stichting tot enig erfgenaam te benoemen onder de verplich-
ting het na de voldoening van alle schulden overgebleven saldo van de nalatenschap
uit te keren aan de materiéle erfgenamen, kan worden voorkomen dat deze materiéle
erfgenamen in privé geconfronteerd worden met onbekende schulden of onverwacht
hoge schulden. In 7.4.3 bleek dat de bescherming van een materiéle erfgenaam tegen
zijn eigen schuldeisers ook een mogelijkheid is die de bij dode opgerichte stichting kan
bieden. Voorzichtigheid is echter geboden om te voorkomen dat de grenzen van de
regeling van het testamentaire beschermingsbewind worden overschreden. Van wets-
ontduiking zal sprake zijn als een situatie wordt gecreéerd zodanig dat sprake is van
misbruik van identiteitsverschil tussen de stichting en de begunstigde van de stichting
derhalve in het geval van overtreding van het dupliceringsverbod. In dat geval is geen
sprake meer van een vermogen waarop een verband rust dat het beheer (deels) ont-
neemt aan de gerechtigde tot dat goed, zie 7.2.3.1.

De laatste (in 7.4.4) besproken vorm van bescherming tegen schulden die de erflater
kan doen besluiten tot het oprichten van een stichting bij dode is de bescherming
van de executeur. De vraag hierbij was of het mogelijk is de bestuurder van de op-
gerichte stichting (als werkelijke executeur) te beschermen tegen de wettelijke aan-
sprakelijkheid voor niet-betaalde erfbelasting. De conclusie is, dat deze wettelijke
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aansprakelijkheid uitsluitend geldt voor de formele executeur. De bestuurders van de
executeur/stichting zijn daardoor niet aansprakelijk voor niet-betaalde erfbelasting op
grond van artikel 47 Inv. Wet 1990.

De vierde en laatste onderzochte grens van over het graf heen regeren van de erflater
door het gebruik van een stichting is de mogelijkheid een uitsluitings- of insluitings-
clausule te verbinden aan de uitkeringen gedaan door een bij dode opgerichte stichting.
Tevens kwam aan de vraag aan de orde of over de uitkering door een stichting een
testamentair bewind kan worden ingesteld. Dit alles besprak ik in 7.5. In mijn visie
zijn uitkeringen van een bij dode opgerichte stichting binnen het kader van het doel,
lastbevoordelingen. Wie dit met mij wil aannemen, kan niet anders dan concluderen
dat dan een uitsluitings- of insluitingsclausule tot de mogelijkheden behoort. Ook ten
aanzien van de mogelijkheid tot het instellen van een testamentair bewind over een
uitkering door een stichting was de conclusie dat dit mogelijk is.
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8

DE BI] DODE OPGERICHTE
STICHTING IN DE (ERF)BELASTING

De nieuwe wettelijke regeling voor APV’s is simpel en
maakt een einde aan veel fiscale constructies met trust en
(buitenlandse) stichtingen.

(RJ. Roerink, ‘APV’s en de fiscale behandeling van vast-
goed’, Vastgoed Fiscaal & Civiel april 2010)

8.1 INLEIDING

In de vorige hoofdstukken kwamen vooral de civielrechtelijke aspecten van de bij dode
opgerichte stichting aan de orde. Binnen de probleemstelling uit hoofdstuk 1 past als
daar besproken ook een onderzoek naar de heffing van belastingen ten laste van de bij
dode opgerichte stichting. Aan deze belastingheffing is dit hoofdstuk gewijd.

De heffing van belastingen van een bij dode opgerichte stichting verloopt niet anders
dan van iedere andere stichting. Zo betrekt de Wet op de vennootschapsbelasting 1969
een stichting in de heffing van vennootschapsbelasting als wordt voldaan aan de eisen
van artikel 2 lid 1 onderdeel e Wet Vpb 1969 in verbinding met artikel 6 lid 1 Wet Vpb
1969.! Hoe de stichting is opgericht, speelt geen rol. Dit geldt ook voor de omzetbelas-
ting. De wijze van oprichting heeft geen invloed op de vraag of een stichting wordt aan-
gemerkt als ondernemer in de zin van artikel 7 Wet op de omzetbelasting 1968. Hef-
fing van inkomstenbelasting van de stichting is niet aan de orde; daarvoor zijn alleen
natuurlijke personen belastingplichtig (artikel 1.1 Wet IB 2001). De inkomstenbelasting
heeft wel gevolgen voor natuurlijke personen die zijn onderworpen aan de regels van
het afgezonderd particulier vermogen (APV) uit artikel 2.14a Wet IB 2001. Echter, niet
de positie van (eventuele) gerechtigden tot het vermogen van een bij dode opgerichte
stichting staat centraal in dit onderzoek, maar de bij dode opgerichte stichting zelf.
Toch valt één belasting aan te wijzen die van groot belang is voor de bij dode opgerichte
stichting: de erfbelasting.

In dit hoofdstuk zoek ik naar eventuele bijzonderheden bij de heffing van erfbelasting
als een bij dode opgerichte stichting wordt opgericht.

1. In afwijking hiervan zijn stichtingen die op de voet van de Woningwet bij koninklijk besluit zijn
toegelaten als instelling die in het belang van de volkshuisvesting werkzaam zijn, altijd belasting-
plichtig voor de vennootschapsbelasting (artikel 2 lid 1 onderdeel d Wet Vpb 1969).
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In dit hoofdstuk behandel ik de volgende onderwerpen. Eerst behandel ik in 8.2 de
positie van de bij dode opgerichte stichting als verkrijger van vermogen uit de nala-
tenschap van de erflater in fiscaal historisch perspectief. In 8.3 besteed ik aandacht
aan de positie van de bij dode opgerichte stichting als verkrijger van vermogen uit de
nalatenschap van de erflater vanaf 2010. Hierbij komen de APV-regeling, de regeling
rond de algemeen nut beogende instelling (ANBI) en die ten aanzien van de sociaal be-
lang behartigende instelling (SBBI), aan de orde. In 8.4 volgt de vraag of de conversielast
uit artikel 4:135 lid 2 BW leidt tot dubbele heffing van erfbelasting. De invloed van het
doel als last op de erfbelasting is het onderwerp van 8.5. De heffing van belasting in
Duitsland wordt behandeld in 8.6 en de belastingheffing in Belgié in 8.7. Hierbij moet
op voorhand worden gezegd, dat vanwege de onderzoeksvraag dit niet de aangewezen
plaats is diep in te gaan op de fiscale behandeling van verkrijgingen door bij dode opge-
richte stichting in Duitsland en Belgié, net zomin als dat ik dat zal doen ten aanzien van
de Nederlandse bij dode opgerichte stichting. Ten slotte trek ik in 8.8 een conclusie.

8.2 DE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING ALS VERKRIJGER IN DE
ERFBELASTING IN HISTORISCH PERSPECTIEF

Tot de invoering van de Wet op stichtingen in 1957 was de stichting niet wettelijk ge-
regeld, zo bleek in 2.2.2.2. Het gevolg was dat de rechter zich meermaals moest buigen
over vragen naar de aard van de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting. Een
aantal van deze procedures had gevolgen voor de toepassing van de successiewetge-
ving. Erfbelasting, toen nog successierecht genoemd, was verschuldigd bij een verkrij-
ging krachtens erfrecht. Dat was volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad bij de
stichting niet het geval.? De bij dode opgerichte stichting verkreeg het vermogen niet
als erfgenaam omdat de stichting bij het overlijden nog niet zou bestaan.?

Het gevolg van de jurisprudentie van de Hoge Raad was dat geen erfbelasting over de
verkrijging door de stichting kon worden geheven. In reactie op het oordeel van de
Hoge Raad werd de toenmalige Successiewet 1859 gewijzigd. Voortaan werden de goe-
deren die door de erflater bij uiterste wil waren bestemd tot vermogen van een bij dode
opgerichte stichting voor de heffing van de erfbelasting beschouwd krachtens erfrecht
te zijn verkregen. Daartoe werd artikel 13 Sw 1859 als volgt gewijzigd:

‘De goederen, door den overledene bij uitersten wil bestemd tot vermogen van eene door hem bij
uitersten wil in het leven geroepen stichting, worden beschouwd door de stichting by erfenis of legaat
uit den boedel te zijn verkregen.”*

2. HR2februari 1894, W. 6462 en HR 12 juni 1896, W. 6823, al genoemd in 2.2.1.1 en 3.6.3.2. De Bredase
advocaat Jac.W. van den Biesen heeft de zaak uit 1894 bepleit voor de belanghebbende.

3. In3.6.3.2 is gebleken dat de Hoge Raad dit standpunt pas verliet in het Tétar van Elvenfondsarrest uit
1932.

4. Wetvan 24 mei 1897, Stb. 154.
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De minister van Financién motiveerde de wijziging door er op de wijzen dat het voor
de heffing van erfbelasting niet mag uitmaken of vermogen uit de nalatenschap wordt
verkregen door een bij dode opgerichte stichting of een al eerder bij leven opgerichte
stichting.’

Artikel 16 Sw 1956 bevatte bij de invoering daarvan een nagenoeg gelijkluidende rege-
ling als artikel 13 Sw 1859.6 Toen artikel 2:288 lid 1 (oud) BW, thans artikel 4:135 lid
1 BW, door de invoering van Boek 2 BW in 1976 in de wet werd opgenomen, was niet
langer behoefte aan deze bepaling in de Successiewet 1956.” Het in 1976 ingevoerde
Burgerlijk Wetboek stelt immers uitdrukkelijk dat de verkrijging door een bij dode
opgerichte stichting een erfstelling of legaat is, afhankelijk van de omschrijving van de
making (besproken in 3.6.3.2). Een bij uiterste wilsbeschikking gemaakte bevoordeling
van een stichting viel nu rechtstreeks onder de werking van artikel 1 lid 1 Sw 1956.%
De onzekerheid van de civielrechtelijke kwalificatie van de verkrijging was definitief
voorbij. Daarom werd in 1985 bij de grote aanpassing van de Successiewet 1956° de
verwijzing in artikel 16 Sw 1956 naar artikel 2:288 lid 1 (oud)/thans artikel 4:135 lid 1
BW geschrapt. Hierdoor kwam artikel 16 Sw 1956 te luiden als volgt:

‘De goederen, door de erflater bij uiterste wil bestemd tot vermogen van een stichting welke overeen-
komstig artikel 288, tweede en derde lid, van Boek 2 (Rechtspersonen) van het Burgerlijk Wetboek
[thans artikel 4:135 leden 2 en 3 BW, toev. TR] na het overlijden van de erflater wordt opgericht,
worden beschouwd als door de stichting krachtens erfrecht te zijn verkregen.™®

Dat de verwijzing naar artikel 2:288 lid 1 (oud) BW in artikel 16 Sw 1956 is geschrapt,
is gezien het vorenstaande goed te begrijpen. Maar waarom is de verwijzing naar de
beide andere leden gehandhaafd? In de Memorie van Toelichting lezen wij hierover
het volgende:

‘In het tweede en derde lid van het eerder genoemde artikel 288 [thans artikel 4:135 leden 2 en 3 BW,
toev. TR] is een regeling opgenomen voor het geval de erflater een stichting heeft opgericht bij een
uiterste wilsbeschikking welke niet in een notariéle akte is vastgelegd. Het tweede lid bepaalt, dat
dan de beschikking wordt aangemerkt als een aan de gezamenlijke erfgenamen opgelegde last om de
stichting op te richten. Het derde lid geeft aan de rechtbank van het sterfhuis de bevoegdheid om op
vordering van het openbaar ministerie maatregelen te nemen ter nakoming van deze last. Het komt
redelijk voor om —daargelaten of in deze gevallen de stichting civielrechtelijk het voor haar oprichting
bestemde vermogen krachtens erfrecht verkrijgt —daarvan voor de heffing van het successierecht uit

5.  Kamerstukken Il 1896-1897, 15, nr. 1, p. 5.

6. De letterlijke tekst van artikel 16 Sw 1956 luidde ten tijde van de invoering van de Successiewet 1956:
‘De goederen, door de overledene bij uiterste wil bestemd tot vermogen van een door hem bij uiterste
wil in het leven geroepen stichting, worden, voor de toepassing van deze wet, beschouwd als door de
stichting krachtens erfrecht te zijn verkregen.’

7. Rapport van de Commissie ter bestudering van fiscale aspecten van stichtingen, Geschriften van de
Vereniging voor Belastingwetenschap no. 80, Deventer: Kluwer 1989, p. 39.

8. Vgl. Schuttevaer/Zwemmer 1998, nr. V.12.

9. Wet van 8 november 1984, Stb. 545, in werking getreden op 1 januari 1985.

10. In 2003 is ter gelegenheid van de invoering van het huidige Boek 4 BW in artikel 16 Sw 1956 de ver-
wijzing naar artikel 2:288 leden 2 en 3 BW vervangen door de verwijzing naar artikel 4:135 leden 2
en 3 BW.
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te gaan. Dit betekent, dat de stichting voor het afgezonderde vermogen met su[c]cessierecht wordt
belast, terwijl de er[f]genamen de last in mindering mogen brengen op de nalatenschap.’™

Uit het citaat blijkt wel dat de fiscale wetgever niet precies weet wat hij aan moet met
de krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting. Het probleem ten aanzien
van de bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting was voorgoed voorbij doordat
ten gevolge het bepaalde in artikel 2:288 lid 1 (oud) BW de verkrijging door een bij
uiterste wil opgerichte stichting een verkrijging krachtens erfrecht is. Of dat ook gold
voor de krachtens een conversielast opgerichte stichting, was niet duidelijk. Als sprake
is van een conversielast, zo bleek in 3.3, heeft de erflater een stichting willen oprichten
maar dat is mislukt omdat niet aan de eis van Nederlandse notariéle uiterste wils-

beschikking wordt voldaan. De verwijzing in artikel 16 Sw 1956 naar artikel 2:288 lid 2

en 3 BW bevatte daarmee twee belangrijke aspecten:

(i) Hoe daar civielrechtelijk ook over gedacht mag worden, verkrijgingen die hun oor-
sprong vinden in de conversielast worden voor de heffing van de erfbelasting be-
schouwd als erfrechtelijke verkrijgingen; en

(ii) Wat de stichting op grond van de conversielast uit de nalatenschap verkrijgt, wordt
geacht rechtstreeks door de stichting te zijn verkregen (de fictie van de directe ver-
krijging). Zonder deze fictie zou dat niet het geval zijn geweest. Dan zou ook fiscaal
gelden dat de door de erfgenamen krachtens de directe last op te richten stichting
nog niet bestond op het tijdstip van overlijden van de erflater zodat de erfgenamen
daardoor in eerste instantie het afgezonderde vermogen zouden verkrijgen en ter
zake van die verkrijging erfbelasting verschuldigd zijn. De last konden zij niet in
aftrek brengen. Wanneer zij de stichting vervolgens hadden opgericht en de gelden
en/of goederen overgemaakt/overgedragen waren aan de stichting, verkreeg de
stichting ten gevolge hiervan een bevoordeling op grond van de last en konden de
erfgenamen het door hen te veel betaalde successierecht terugvorderen.!?

De aanpassing van de Successiewet 1956 per 1985 is daarmee goed te verklaren.”

Het is opvallend dat artikel 16 Sw (oud) 1956 sinds 1985 (formeel) alleen zag op de
conversielast van artikel 4:135 lid 2 BW en niet op de directe last uit artikel 4:130 BW.
Deze directe last wordt immers, niet bestreken door artikel 4:135 lid 2 BW (zie 1.1.1.2).
Of dit van belang was valt moeilijk vast te stellen. Enerzijds is het mijns inziens onmis-
kenbaar dat de directe last niet meer onder artikel 16 Sw 1956 viel, maar aan de andere
kant moet worden geconstateerd dat dit in de literatuur nauwelijks is opgemerkt. Zover
ik kan overzien, heeft alleen Van Houte het verschil tussen de directe last en de con-
versielast opgemerkt.* Het is daardoor aannemelijk dat bij de heffing een verkrijging
op grond van een directe last artikel 16 Sw 1956 werd toegepast. Het is opvallend, dat,

11.  Kamerstukken I1 1981-1982, 17041, nr. 3, p. 14.

12. Schuttevaer/Zwemmer 1998, nr. VI1.41; C.J.M. Martens & F. Sonneveldt, Wegwijs in de Successiewet 13
(Wegwijs serie), Den Haag: SDU Fiscaal 2010, nr. 6.13.

13. Zie ook LJ.E.A. van Vijfeijken, Fictieve erfrechtelijke verkrijging in de Successiewet 1956 (Fiscale Mo-
nografieén nr. 100), Deventer: Kluwer 2002, p. 323-326.

14. Van Houte 2009, p. 182. Van Houte zag ook als enige het nut van artikel 16 (oud) Sw 1956.
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voor zover ik weet, bij de wijziging van artikel 16 Sw 1956 in 2010 niet is gesproken
over het nut van het oude artikel 16 Sw 1956. In 8.4 kom ik nog kort terug op artikel 16
Sw (oud) 1956.

8.3 DE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING ALS VERKRIJGER
IN DE HUIDIGE ERFBELASTING

In 2010 is de successiewet wederom grondig herzien. Niettemin is van een ‘geheel
nieuwe’ wet geen sprake.” Naast de gewijzigde begrippen - erf- en schenkbelasting
in plaats van successie- en schenkingsrecht - is de invoering van de APV-regeling van
grote betekenis. Sinds de wijziging in 2010, kent de wet vier regimes die op de bij dode
opgerichte stichting van toepassing kunnen zijn.

8.31 Vier mogelijke regimes voor bij dode opgerichte stichting'®

Op de bij dode opgerichte stichting kunnen vier verschillende regimes van toepassing
zijn voor de heffing van erf- en schenkbelasting, te weten:"”
(i) algemeen nut beogende instelling (ANBI's);
a. sociaal belang behartigende instelling (SBBI’s) of
b. steunstichting SBBI's; ¢
(ii) afgezonderd particulier vermogen (APV); en
(iii) overige doelvermogens."”

Om als ANBI, SBBI, of steunstichting SBBI in de heffing te worden betrokken, is het
nodig dat de stichting als zodanig wordt aangemerkt. Dit is geregeld in artikel 5b AWR
voor de ANBI en in artikel 5c AWR, respectievelijk in artikel 5d AWR voor de SBBI en de
steunstichting SBBI. Heffing op grond van de APV-regeling (artikel 16 Sw 1956) vindt
plaats als het vermogen van de stichting, kort samengevat, kan worden toegerekend
aan de erfgenamen van de erflater. Is geen van deze hiervoor genoemde eerste drie

15. F. Sonneveldt, ‘Is de toekomst van de Successiewet 1956 te destilleren uit het recente verleden?’
NTFRB 2017/4, merkt op, dat de restauratie van de wet in 2010 uiteindelijk minder rigoureus uitvalt
dan aangekondigd.

16. Zie voor een overzichtelijke behandeling van doelvermogens, W.J. van der Avoird, RJ. Roerink & R.J.J.
Rombouts, Doelvermogens in het fiscale recht. Een beschrijving van het fiscale landschap per 1 janua-
ri 2010, Rijswijk: Licent Fiscale en Juridische Uitgevers 2011.

17. Vgl. M. Kopinsky & S. de Wijkerslooth, ‘Geefwet: “Waar is Johan Cruijff als je hem nodig hebt?”, ftV
2012/7-8. Hemels schrijft dat er maar acht steunstichtingen SBBI zijn, S.J.C. Hemels, ‘Kabinetsreactie
evaluaties giftenaftrek en ANBI/SBBI-regeling’, FBN 2018/7-8.

18. Een steunstichting is een stichting die het ondersteunen van één of meer ANBI’s ten doel heeft, zie Th.
Ostermann & L. van de Reep, ‘Inzicht in de anbi’, MBB 2012/12.

19. N. Idsinga, T.N. Peters van Neijenhof & S.A.M. de Wijkerslooth-Lhoést, ‘Afgezonderd Particulier Ver-
mogen en Nederlandse (familie)stichtingen’, WPNR 2013/6995. R.]. Roerink, ‘Een nieuw fiscaal land-
schap voor stichtingen en trusts’, FBN 2011/11, sluit de stichting als overig doelvermogen uit. De
staatssecretaris van Financién daarentegen erkent het bestaan wel, brief aan de Eerste Kamer van
11 september 2013, DGB/2013/2752 (Evaluatie wettelijk systeem voor afgezonderde particuliere ver-
mogens (apv’s)). J.P. Boer, ‘Trusts en de belastingwetgever: het APV-regime’, TREMA 2016/9, schrijft
dat deze evaluatie ‘een hoog “wij van WC-eend gehalte” heeft.’
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grondslagen voor heffing van erfbelasting aanwezig, dan wordt de stichting als overig
doelvermogen beschouwd en als zodanig in de heffing betrokken (artikel 1 Sw 1956).

In het navolgende ga ik kort in op deze vier wijzen waarop een stichting in de hef-
fing van erfbelasting kan worden betrokken. Bij de behandeling zullen, passend binnen
de grenzen van het onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting, alleen bijzonder-
heden worden bekeken die van toepassing zijn op de bij of krachtens uiterste wils-
beschikking opgerichte stichting en of deze knelpunten vormen bij de afweging wel of
niet tot oprichting van een stichting bij dode over te gaan.

83.1.1  Heffing van erfbelasting van ANBI’s

Als de ANBI-regeling, de regeling voor de algemeen nut beogende instelling, van toepas-
sing is op de bij dode opgerichte stichting, is zij vrijgesteld van heffing van de erfbelas-
ting (artikel 32 lid 1 onder 3° Sw 1956). De regels om als ANBI aangemerkt te worden
zijn daardoor van groot belang voor de erflater die het algemeen nut wil bevorderen.

Sinds 2012 is de omschrijving van een ANBI opgenomen in artikel 5b AWR. Op basis van
artikel 5b lid 8 AWR kunnen voor de toepassing van artikel 5b lid 4 tot en met 7 AWR
bij ministeriéle regeling nadere regels worden gesteld voor de toepassing van het ANBI-
regime.?’ De minister heeft van deze mogelijkheid gebruikgemaakt in artikel 1a UR
AWR 1994 tot en met artikel 1e UR AWR 1994. Slechts door de inspecteur als zodanig
aangewezen instellingen kwalificeren als ANBI (artikel 5b lid 1 onderdeel a onder 3’
AWR), de zogenoemde rangschikking.

Rangschikking als ANBI is slechts mogelijk als aan een dubbele materiéle eis wordt
voldaan. In de eerste plaats is vereist dat de instelling het algemeen nut beoogt (kwali-
teitseis). Dit vormt een materiéle eis omdat het niet gaat om het formele doel maar
om de vraag naar de feitelijke doel (vgl. ook 4.3.2.1). Voorts is het noodzakelijk dat de
instelling het algemeen nut in voldoende mate nastreeft (kwantiteitseis). ! Dit is in
de parlementaire behandeling van de Geefwet door de staatssecretaris van Financién
bevestigd.?

Hierna behandel ik enkele aspecten van de ANBI-regeling die van belang kunnen zijn
voor de bij dode opgerichte stichting. De onderwerpen die aan de orde komen zijn:

20. Met terugwerkende kracht tot 1 januari 2012 is de ministeriele regeling opgenomen in de Uitvoe-
ringsregeling Algemene wet inzake rijksbelastingen 1994. Niet voldoen aan deze eisen leidt tot ver-
lies van de ANBI-status, Hof Arnhem-Leeuwarden 1 maart 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:1538, V-N
2016/29.18.8.

21. HR 13 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ0525, BNB 2012/89, m.nt. I.J.E.A. van Vijfeijken. De uitspraak
van de Hoge Raad had betrekking op het jaar 2004 toen gold als eis dat dat de doelstelling voor mini-
maal 50% moet zijn gericht op het algemeen belang. Sinds 1 januari 2010 moet de doelstelling voor
90% of meer gericht zijn op het algemeen belang.

22. Kamerstukken112011-2012,33006, nr. 6, p. 10. In zijn arrest van 13 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ0525,
BNB 2012/89, oordeelde de Hoge Raad in gelijke zin.
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(i) de vraag of bij de bij dode opgerichte stichting sprake is van algemeen nut beogen.
Hierbij komt aan de orde de regeling van artikel 1b UR AWR 1994 (de anti-op-
poteis); en

(ii) het besluit van de staatssecretaris van Financién van 19 december 2014 (nr.
BLKB2014/1415M, onderdeel 3) dat voor de toepassing van de belastingheffing de
mogelijkheid biedt na het overlijden van de erflater de statuten van een bij dode
opgerichte stichting alsnog in overeenstemming te brengen met de eisen gesteld
aan een ANBI.

8.3.1.1.1 Wanneer beoogt de bij dode opgerichte stichting het algemeen nut?

De kernvraag voor elke rechtspersoon die wil worden gerangschikt als ANBI is:
wordt het algemeen nut beoogd? Zo ook voor de bij dode opgerichte stichting, zodat
de kernvraag daarmee van algemene aard is. Niettemin een korte uiteenzetting hier-
over. In een casus waarin gestreden is over de vraag of een profclub in het betaalde
voetbal een ANBI kan zijn, oordeelde de Hoge Raad dat van het beogen van algemeen
nut sprake is als rechtstreeks een algemeen belang wordt gediend.?* Heeft de doel-
stelling van de stichting betrekking op een beperkte groep, zoals bij de profclub,
dan is deze doelstelling gericht op het particuliere belang en niet op het algemeen
belang.

Als het vermogen van een stichting nog niet direct zal worden aangewend voor het
algemeen nuttige doel, kan toch sprake zijn van een ANBI, aldus de Hoge Raad in
2011.2* Dat is het geval als op het tijdstip van de erfrechtelijke verkrijging de ver-
wachting gerechtvaardigd is dat daadwerkelijk overeenkomstig de statutaire doel-
stellingen zal worden gehandeld. Bij deze beoordeling kunnen alle omstandigheden
van het concrete geval een rol spelen. Ook feiten of omstandigheden die zich hebben
voorgedaan na de erfrechtelijke verkrijging door de stichting kunnen licht werpen
op de gerechtvaardigdheid van de bedoelde verwachting op het tijdstip van die ver-
krijging.?

De uitspraak van de Hoge Raad uit 2011 waaraan hiervoor werd gerefereerd, ziet echter
op de regelgeving van véor 1 januari 2008, dus voor de invoering van artikel 41a tot en
met artikel 41c UR IB 2001.26 Sinds 2008 geldt de eis dat vermogen van een instelling
binnen afzienbare tijd - door het verrichten van feitelijke werkzaamheden - dient te

23. HR 12 mei 2006, ECLI:NL:HR:2006:AT8202, BNB 2006/267, m.nt. I.].EA. van Vijfeijken.

24. HR 25 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ6141, NTFR 2011/2845, m.nt. .M. Bom. W. Verstijnen heeft
de rechtbank- respectievelijk de hofuitspraak die aan de uitspraak van de Hoge Raad ten grondslag
lag, besproken in NTFR 2009/2561, respectievelijk NTFR 2010/2431.

25. Een voorbeeld zou kunnen zijn dat op het moment van beoordeling van deze vraag de stichting al
feitelijk is begonnen met het nastreven van haar statutaire doelstelling. Zie ook J.M. Bom in zijn noot
bij HR 25 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ6141, NTFR 2011/2845.

26. De inhoud van deze bepalingen is sinds 1 januari 2012 opgenomen in artikel 1b tot en met 1e UR
AWR 1994.
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worden aangewend voor een doel van algemeen nut.?’ De vraag of dit tot gevolg heeft
dat het genoemde arrest van de Hoge Raad van 25 november 2011 met ingang van het
belastingjaar 2008 alweer is achterhaald, speelde bij Hof Den Bosch 13 januari 2012.%

Hof Den Bosch verwijst in zijn uitspraak naar HR 29 november 1972, BNB 1973/36.
Hierin oordeelde de Hoge Raad dat het uitsluitend verrichten van activiteiten die zijn
gericht op vermogensopbouw de aanwezigheid van algemeen nut niet in de weg staat,
op voorwaarde dat de werkzaamheden ten behoeve van het algemeen nut op redelijke
termijn aanvangen. Anders dan de inspecteur, is het hof van oordeel dat de hierv66r
genoemde uitspraak van 29 november 1972 met ingang van 1 januari 2008 haar be-
lang niet heeft verloren. Wel dient deze uitspraak met ingang van 1 januari 2008 in de
context van, thans, artikel 1a lid 1 aanhef en onderdeel b UR AWR 1994 en artikel 1b
lid 1 UR AWR 1994 te worden bezien. Deze context brengt mee dat vermogen van een
instelling binnen afzienbare tijd —door het verrichten van feitelijke werkzaamheden -
aangewend dient te worden voor een doel van algemeen nut. De uitdrukking ‘binnen
afzienbare tijd’ biedt de mogelijkheid van een tijdspanne tussen de vermogensverkrij-
ging en de aanwending daarvan, doch in ieder geval niet een tijdspanne van veertien
jaren, zoals de Hoge Raad in zijn uitspraak van 29 november 1972 heeft gesanctioneerd.

Ook de uitspraak van Hof Arnhem 4 oktober 2011?° kan hier niet onbesproken blij-
ven. Erflaatster is overleden op 19 augustus 2005. Bij uiterste wilsbeschikking van 23
juni 2004 heeft zij een stichting in het leven geroepen. De stichting heeft tot doel het
verlenen van financiéle ondersteuning aan instellingen die evangelisatie/christelijke
hulpverlening als doelstelling hebben. Uit de nalatenschap van erflaatster verkrijgt de
stichting krachtens legaat een boerderij. Voorts heeft erflaatster aan de stichting een
geldbedrag van € 200.000 gelegateerd, zodat de stichting in staat is de kosten die ver-
band houden met de exploitatie en het beheer van de boerderij te voldoen. Ten laste
van de stichting is het persoonlijk recht van gebruik en bewoning van de boerderij door
erflaatster gelegateerd aan haar pleegzoon en bij opvolging aan diens echtgenote. De
pleegzoon en zijn echtgenote hadden op de sterfdag van erflaatster een leeftijd van
respectievelijk 47 en 32 jaar. Na het einde van het recht van gebruik en bewoning heeft
het bestuur de taak de boerderij te vervreemden en de opbrengst binnen vijf jaar aan te
wenden voor ‘goede doelen’. Feitelijk keert de stichting vanaf 2007 gelden uit binnen
haar doelstelling.

Hof Arnhem is van oordeel dat vanwege het gegeven dat een aanvang is genomen met
werkzaamheden ten behoeve van het goede doel, de stichting voldoet aan de ANBI-
eisen. Het komt mij voor dat dit ook na de invoering van de ministeriéle regeling per
1 januari 2008 het geval is, met dien verstande dat de uitkeringen, in verband met

27. Toelichting bij het besluit van 19 juni 2012, nr. DB 2012/248, Wijziging van de Uitvoeringsregeling
inkomstenbelasting 2001, de Uitvoeringsregeling schenk- en erfbelasting, de Uitvoeringsregeling
Algemene wet inzake rijksbelastingen 1994 en de Uitvoeringsregeling Belastingdienst 2003, 19 juni
2012, nr. DB 2012/248, Stcr. 22 juni 2012, 12737, p. 12.

28. Hof Den Bosch 13 januari 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV8496, NTFR 2012/1575, m.nt. D. Moolenaar.

29. Hof Arnhem 4 oktober 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BT7632, NTFR 2013/1457, m.nt. D. van Beelen.
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de omvang van het vermogen en de tijd waarbinnen met het doen van uitkeringen
een aanvang is genomen, met inachtneming van alle omstandigheden van het geval,
redelijk moet zijn, al was het alleen al vanwege de beperkte navorderingstermijn van
artikel 16 AWR. Op grond van artikel 16 lid 3 AWR vervalt het recht van de inspecteur
tot het opleggen van een navorderingsaanslag vijf jaar na het tijdstip waarop de be-
lastingschuld is ontstaan. De ANBI zal dus ruim binnen deze termijn moeten voldoen
aan de uitkeringsplicht opdat de inspecteur de gelegenheid heeft te toetsen of wordt
voldaan aan de uitkeringsplicht en zo dat niet het geval is, in de gelegenheid is een
navorderingsaanslag op te leggen.

De conclusie is, dat bij een erfrechtelijke bevoordeling van een (nog op te richten)
stichting, na het overlijden van de erflater/oprichter met terugwerkende kracht de
ANBI-status aan de stichting moet worden verleend*® als de werkzaamheden van de
stichting binnen een redelijke termijn na verkrijgen van vermogen krachtens uiterste
wilsbeschikking een aanvang nemen. Ook als (een deel van) het verkregen vermogen
eerst ten dienste staat van derden.

8.3.1.1.2 Het besluit van de staatssecretaris van Financién van 19 december 2014

Om het ANBI-regime ten deel te vallen moet niet alleen aan de twee hiervoor genoem-
de materiele eisen worden voldaan, maar geldt daarnaast de formele eis van rang-
schikking. Vanwege de eis van rangschikking wordt de bij dode opgerichte stichting
geconfronteerd met twee problemen. Het eerste probleem is dat de verkrijging samen-
valt met de oprichting, maar dat de stichting dan nog niet is gerangschikt als ANBI.
Het andere probleem is, dat het goed denkbaar is dat de bij dode opgerichte stichting
niet kan worden gerangschikt als ANBI omdat haar statuten niet geheel in overeen-
stemming zijn met de ANBI-regeling. Dit laatste zou het geval kunnen zijn doordat de
uiterste wilsbeschikking waarbij de stichting wordt opgericht geruime tijd voor het
overlijden van de erflater is opgemaakt. Voor beide problemen heeft de staatsecretaris
van Financién goedkeurend beleid gepubliceerd in onderdeel 3 van zijn besluit van 19
december 2014.3!

Onderdeel 3.1 van het besluit van 19 december 2014 maakt het mogelijk dat de rang-

schikking als ANBI met terugwerkende kracht plaatsvindt. Dit kan in twee gevallen:

(i) deinstelling die op 1 januari van een kalenderjaar bestaat en in datzelfde kalender-
jaar een verzoek doet om te worden aangemerkt als ANBI, kan met terugwerkende
kracht tot 1 januari van datzelfde kalenderjaar worden aangemerkt als ANBI; en

(ii) een nieuw opgerichte instelling, die binnen een jaar na oprichting een verzoek doet
om aangemerkt te worden als ANBI, kan met terugwerkende kracht tot de datum
van oprichting worden aangemerkt als ANBI.

30. Hof Den Bosch 13 januari 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV8496, NTFR 2012/1575, m.nt. D. Molenaar.

31. Besluit van 19 december 2014, nr. BLKB2014/1415M, onderdelen 3.1 en 3.2. Hoewel de aanhef van het
besluit doet vermoeden dat de wijzigingen betrekking hebben op de inkomstenbelasting, ziet het
beleid op toepassing van artikel 5b e.v. AWR en heeft daardoor ook gevolgen voor de erfbelasting. Zie
over dit besluit S.J.C. Hemels, ‘Anbi-actualiteiten uit Den Haag’, FBN 2015/11.
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Voor de bij dode opgerichte stichting kunnen beide situaties van toepassing zijn. Het
besluit voorkomt dat bij dode opgerichte stichtingen niet kunnen profiteren van het
ANBI-regime waarop zij op grond van hun activiteiten wel recht hebben.

Onderdeel 3.2 van het besluit van 19 december 2014 is ook van groot belang. Zoals
in hoofdstuk 4 is gebleken, kan geruime tijd verstrijken tussen het opmaken van de
uiterste wil en het overlijden van de erflater. Zodoende is het mogelijk dat de statuten
van de bij dode opgerichte stichting die bedoeld was als ANBI, niet (meer) voldoen
aan de eisen van de ANBI-regeling. Wil de stichting toch als ANBI kunnen worden ge-
rangschikt, dan moeten de statuten worden aangepast aan de ANBI-regeling. Hierbij
doet zich het probleem voor dat de stichting pas vanaf het tijdstip van de aanpassing
kan worden aangemerkt als ANBI. Voor de erfbelasting verkrijgt de stichting echter op
het tijdstip van overlijden. Op dat tijdstip is de stichting geen ANBI, zodat geen recht
bestaat op de vrijstelling voor erfbelasting. De staatssecretaris van Financién acht dat
ongewenst en heeft daarom goedkeurend beleid gepubliceerd. Goedgekeurd is dat voor
de beoordeling of een bij dode opgerichte stichting kan worden aangemerkt als ANBI,
wordt uitgegaan van de aangepaste statuten. Hiervoor gelden als voorwaarden:
(i) de statuten worden aangepast binnen acht maanden na het overlijden van de erf-
later; en
(ii) de stichting schenkt niet of doet geen uitkering tot het moment waarop de stich-
ting als ANBI is aangemerkt.>?

De staatssecretaris neemt kennelijk als uitgangspunt dat de statuten van de stichting
gewijzigd kunnen worden. De wet hanteert echter de regel dat de statuten van een
stichting niet gewijzigd kunnen worden, tenzij de statuten anders bepalen (artikel
2:293 BW, zie 4.4.1.1). Als de statuten niet voorzien in de wijziging daarvan, rest slechts
een beroep op de rechter (artikel 2:294 lid 2 BW). De rechter kan dan de statuten wij-
zigen als ongewijzigde handhaving van de statuten zou leiden tot gevolgen die bij de
oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild. In 4.4.1.1.2 heb ik betoogd dat het
beoordelingsmoment daarvoor bij de bij dode opgerichte stichting niet moet zijn het
oprichtingstijdstip, maar het tijdstip van het opmaken van de uiterste wilsbeschikking.
Als het duidelijk is dat het erflaters wens was dat de door hem in het leven geroepen
stichting zou kwalificeren als ANBI maar dat dit niet kan vanwege de in de tussentijd
gewijzigde regels, volgt daaruit dat is voldaan aan het vereiste uit artikel 2:294 BW. De
rechter kan dan de statuten wijzigen. Of de termijn van acht maanden daarvoor genoeg
is, zal moeten blijken. Hier herhaal ik dat het verstandig is statutenwijziging mogelijk te
maken om te voorkomen dat van de artikel 2:294 BW-procedure gebruik moet worden
gemaakt.

8.3.1.1.3 De anti-oppoteis van artikel 1b UR AWR 1994

Het nastreven van het algemeen nut verhoudt zich slecht met het oppotten van vermo-
gen. De fiscale wetgever heeft het daarom onwenselijk geacht dat een ANBI vermogen

32. Besluit van 19 december 2014, nr. BLKB2014/1415M, Stcr. 2014, nr. 36877, onderdeel 3.2.
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oppot.** De middelen die een ANBI verwerft met het oog op haar doelstelling, moeten
ook feitelijk voor dat doel worden aangewend. Daarom bevat artikel 1a lid 1 onderdeel
d UR AWR 1994 in verbinding met artikel 1b UR AWR 1994 een beperking ten aanzien
van de omvang van het vermogen van een ANBI en dus ook voor de bij dode opgerichte
stichting die gerangschikt wil worden als ANBI.>*

Artikel 1b UR AWR 1994 luidt:

‘1. Een algemeen nut beogende instelling houdt niet meer vermogen aan dan redelijkerwijs nodig is
voor de continuiteit van de voorziene werkzaamheden ten behoeve van de doelstelling van de instel-
ling.

2. Onder vermogen dat nodig is voor de continuiteit van de voorziene werkzaamheden als bedoeld
in het eerste lid worden begrepen:

a. vermogen of bestanddelen daarvan die krachtens uiterste wilsbeschikking of schenking door
de instelling zijn verkregen, en die op grond van aan die uiterste wilsbeschikking of schenking
verbonden voorwaarden, al dan niet in reéle termen, in stand moeten worden gehouden;

b. vermogensbestanddelen voor zover de instandhouding daarvan voortvloeit uit de doelstelling
van die instelling, en

c. activa en voor de voorziene aanschaf van activa aangehouden vermogensbestanddelen, voor
zover een instelling die activa redelijkerwijs nodig heeft ten behoeve van de doelstelling van
de instelling.

3. Dealgemeen nut beogende instelling vermeldt in haar financiéle administratie het doel waarvoor
het vermogen wordt aangehouden, alsmede een motivering voor de omvang van dat vermogen.’

Deze bepaling wordt ook wel de anti-oppoteis genoemd.** Op de anti-oppoteis, bestaat

één uitzondering zo blijkt uit artikel 1b lid 1 UR AWR. Deze uitzondering geldt voor ver-

mogen dat redelijkerwijs nodig is voor de continuiteit van voorziene werkzaamheden

van de instelling. Voor de bij dode opgerichte stichting worden hiermee in artikel 1b lid

2 UR AWR twee belangrijke situaties gelijk gesteld:

(i) Vermogen dat krachtens uiterste wilsbeschikking of schenking door de ANBI is ver-
kregen en op grond van aan die uiterste wilsbeschikking of schenking verbonden
voorwaarden in stand moet worden gehouden, wordt geacht nodig te zijn voor de
continuiteit van voorziene werkzaamheden van de instelling. Het staat de erflater
daardoor vrij te bepalen dat makingen ten behoeve van de bij dode opgerichte
stichting geheel of ten dele in stand moeten worden gehouden, zonder dat dit de
ANBI-status op het spel zet. Zonder instandhoudingsplicht geldt de anti-oppoteis
ook voor het krachtens erfrecht verkregen vermogen.

(ii) De voorwaarde dat het verkregene in stand gehouden moet worden kan ook opge-
sloten liggen in het doel. Vandaar dat artikel 1b lid 2 onderdeel b UR AWR 1994
bepaalt dat als uit het doel van de bij dode opgerichte stichting voortvloeit dat
deze is bedoeld om gedurende onbepaalde tijd bepaalde uitkeringen te doen ook

33. Uit de kabinetsreactie evaluaties giftenaftrek en ANBI/SBBI-regeling blijkt dat de staatssecretaris van
Financién de gedachte openhoudt de anti-oppoteis te verzachten, Kamerstukken I1 2017-2018, 34785,
nr. 84.

34. Vgl.SJ.C. Hemels, ‘Anbi anno 2012: wet- en regelgeving’, FBN 2012/54.

35. Zo genoemd door staatssecretaris Weekers in een wetgevingsoverleg over het Belastingplan 2012,
Kamerstukken 11 2011-2012, 33003, nr. 81, p. 61.
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dit vermogen geachte wordt nodig te zijn voor de continuiteit van voorziene werk-
zaamheden van de instelling.

Dat de anti-oppoteis wordt overtreden zal daardoor niet te snel worden geconstateerd.
83.1.2  Heffing van erfbelasting van SBBI’s en steunstichtingen SBBI

De (steunstichting) SSBI is in 2010 in de wetgeving geintroduceerd. De (steunstichting)
SBBI is vrijgesteld van erfbelasting als wordt voldaan aan de eisen van artikel 5c AWR
(artikel 32 lid 1 onder 8 en 9" Sw 1956).

De regeling voor de (steun)stichting SSBI is voor de bij dode opgerichte stichting gelijk
aan die voor de bij leven opgerichte (steunstichting) SSBI. Nadere bespreking is in dit
onderdeel daardoor niet nodig. Dit laatste kan niet gezegd worden van de APV-regeling,
waarover hierna meer.

8.3.1.3  Heffing van erfbelasting van APV’s

De regeling van het afgezonderd particulier vermogen (APV) is ingevoerd in 2010 in de

strijd tegen zwevend vermogen.’® De APV-regeling bestrijdt de mogelijkheden tot het

ontgaan van belastingheffing door gebruik te maken van entiteiten — vooral trusts.>”

Ook een bij dode opgerichte stichting kan als APV kwalificeren. Uit artikel 2.14a Wet IB

2001 vloeit voort dat sprake is van een APV als cumulatief wordt voldaan aan de na-

volgende voorwaarden:*®

(i) metde afzondering is meer dan bijkomstig (10-15%) een particulier belang beoogd;

(ii) hetvermogen is afgezonderd zonder uitreiking van aandelen of winstbewijzen (of
daarmee vergelijkbare rechten);

(iii) bij de afzondering is geen economische deelgerechtigdheid ontstaan;

(iv) het vermogen kwalificeert niet als SBBI.

De APV-regeling ziet uitsluitend op het discretionaire deel van het vermogen van het
APV. Het eventuele niet-discretionair vermogen van het APV blijft buiten de regeling.>®
Onder het niet-discretionaire deel van het vermogen wordt verstaan het deel van het
vermogen van het APV waartegenover afdwingbare rechten van derden bestaan.*’ Voor
de bij dode opgerichte stichting/APV kan hierbij worden gedacht aan legaten ten laste
van de stichting. Ook indien het vermogen van het APV geheel of gedeeltelijk is gecer-
tificeerd, ziet de APV-regeling niet op dat deel van het vermogen.

36. A.E.de Leeuw & TJ.P. Folmer, ‘Zwevende vermogens voldoende gevangen?’, WFR 2009/1135.

37. Kamerstukken I 2008-2009, 31930, nr. 3, p. 10.

38. E.J.Monsma, ‘De APV-regeling: introductie van een kameleon zonder speelruimte?’, MBB 2013/4.

39. Bij de door de Commissie Moltmaker voorgestelde familiestichting werd geen onderscheid gemaakt
tussen discretionair en niet-discretionair vermogen, Sonneveldt 2000b.

40. Kamerstukken I 2008-2009, 31930, nr. 3, p. 34.
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De APV-regeling heeft als uitgangspunt dat het vermogen van het APV wordt toegere-
kend aan de achterliggende gerechtigden van het APV die er civielrechtelijk niet zijn.
Het APV-regime staat dan ook volledig los van de civielrechtelijke verhoudingen.* In de
Memorie van Toelichting valt te lezen:

‘De afgezonderde particuliere vermogens zijn als hoofdregel fiscaal transparant, hetgeen betekent dat
er doorheen gekeken wordt naar de inbrengers van het vermogen of hun erfgenamen.’

Fiscaal transparant wil zeggen dat de stichting/APV voor de toepassing van de belas-
tingwet wordt weggedacht.#®> Wat tegen transparantie pleit, is dat de wetgever in de
wetteksten de transparantie van het APV niet als zodanig heeft uitgewerkt. Volgens
Auerbach zou artikel 2.14a Wet IB 2001, waarin is bepaald dat de bezittingen en schul-
den van een APV worden toegerekend aan de insteller van het APV, overbodig zijn als
sprake zou zijn van transparantie. Het zou dan hebben volstaan te bepalen dat een APV
voor de belastingheffing geacht wordt niet te bestaan. Auerbach spreekt zelfs van con-
structiefouten.**

De staatssecretaris van Financién houdt echter vol dat sprake is van fiscale transparan-
tie. Hij schrijft:

‘De regeling komt erop neer dat door trusts, stichtingen en andere (buitenlandse) doelvermogens heen
wordt gekeken.'*

Ook Roerink spreekt van transparantie:

‘Kern van de nieuwe regeling is een algehele fiscale transparantie.” (curs. TR)

41. ].P. Boer, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting (diss. Leiden, Fis-
caal Wetenschappelijke Reeks, deel 17), Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, § 9.5.2 Hoofdlijnen en de sys-
tematiek van het APV-regime. Sonneveldt 2009, acht dit geen gelukkige keuze.

42. Kamerstukken I 2008-2009, 31930, nr. 3, p. 8; in 2013 nog eens herhaald door de toenmalige staats-
ecretaris, Kamerstukken I 2012-2013, 31930, nr. I, p. 2.

43. Ook voor 2010 werd de stichting onder omstandigheden als transparant aangemerkt. Dat was het ge-
val als de bestuurder vrijelijk over het vermogen van de stichting kon beschikken; HR 30 oktober 1985,
BNB 1986/16; HR 8 januari 1986, BNB 1986/87. Opgemerkt moet worden dat de transparantiegedachte
van de staatsecretaris mijlenver af staat van het voorstel van de werkgroep Moltmaker tot introductie
van de familiestichting. Bij die familiestichting zou van transparantie geen sprake zijn, Rapport ‘De
warme, de koude en de dode hand’, § 5.1.1. De wijzigingen in de Successiewet 1956 per 1 januari 2010,
hebben geleid tot de introductie van het APV. De familiestichting is, als bekend, nooit ingevoerd.

44, X.G.R.Auerbach, ‘Afgezonderd Particulier Vermogen; constructiefouten’, WFR 2010/1172. Ook andere
schrijvers hebben moeite met de vraag of sprake is van transparantie of toerekening, zie o.a. T.C.
Hoogwout, ‘Toerekening of fiscale transparantie van het Afgezonderd Particulier Vermogen?’, ftV
2012/210; E.J. Monsma, ‘De APV-regeling: introductie van een kameleon zonder speelruimte?’, MBB
2013/4; E. van der Zeijden, ‘Over toerekening en transparantie. De uitkomst van een non-discussie?’,
WPNR 2012/6949. Van der Zeijden gaan ook in op het verschil tussen transparant en toerekening.
Misschien zijn die ‘constructiefouten’ onvermijdelijk vanwege de keuze van de wetgever om niet het
doelvermogen centraal te stellen, zie Sonneveldt 2009.

45, Kamerstukken I, 2012-2013, 31930, nr. [, p. 3.

46. Lid van de Coordinatiegroep constructiebestrijding (CCB). De CCB is betrokken bij het opsporen van
APV's, brief van de staatsecretaris van Financién aan de Tweede Kamer, Kamerstukken II 2009-2010,
31930, nr. 35.
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Hij vervolgt dan echter met:

‘Hoofdregel is dat de bezittingen en de schulden alsmede de opbrengsten en uitgaven van het APV
moeten worden toegerekend aan de inbrenger van de vermogensbestanddelen en na zijn overlijden
aan diens erfgenamen.’¥ (curs. TR)

Roerink lijkt dus op twee gedachten te hinken, transparantie en toerekening. Voor de
positie van de stichting/APV in de inkomstenbelasting heeft de vraag of sprake is van
transparantie of niet, grote gevolgen.*® Bespreking hiervan ligt echter buiten het onder-
zoeksgebied van deze studie.

In tegenstelling tot de inkomstenbelasting, bestaat voor de APV-regeling in de Succes-
siewet 1956 veel minder onduidelijkheid over de vraag of sprake is van transparantie.
Artikel 16 lid 1 eerste volzin Sw 1956 luidt:

‘De bezittingen en de schulden van een afgezonderd particulier vermogen als bedoeld in artikel 2.14a,
tweede lid, van de Wet inkomstenbelasting 2001, die tot het overlijden van een erflater ingevolge
dat artikel zijn toegerekend aan die erflater, en met ingang van zijn overlijden aan zijn erfgenamen,
worden voor de toepassing van deze wet en de daarop berustende bepalingen geacht door die erfgenamen
krachtens erfrecht te zijn verkregen en wel per erfgenaam voor het deel dat ingevolge dat artikel aan de
erfgenaam wordt toegerekend.’ (curs. TR)

Uit het hiervoor gecursiveerde gedeelte blijkt dat voor de heffing van erfbelasting, de
bij dode opgerichte stichting/APV transparant is. Makingen ten behoeve van de bij dode
opgerichte stichting/APV worden geacht te zijn verkregen door de erfgenamen in de
zin van artikel 16 lid 1 eerste volzin Sw 1956.%° Dit heeft tevens tot onmiddellijk gevolg
dat als een bij dode opgerichte stichting/APV tot erfgenaam is benoemd, deze voor de
toepassing van de erfbelasting niet wordt aangemerkt als erfgenaam: de entiteit wier
bestaan wordt genegeerd, kan geen erfgenaam zijn. Artikel 17a Sw 1956, dat de afzon-
dering van vermogen in een APV niet als verkrijging aanmerkt, lijkt daarmee uitslui-
tend van betekenis voor bij leven van de erflater door het APV verkregen vermogen. Bij
dode zal artikel 16 lid 1 eerste volzin Sw 1956 gelden. Een tweede rechtstreeks gevolg
van de APV-regeling is dat het tarief van toepassing is, dat geldt voor de erfgenamen in
de zin van artikel 16 lid 1 eerste volzin Sw 1956 en niet het tarief dat behoort bij tarief-
groep Il van artikel 24 lid 1 Sw 1956.

47. RJ.Roerink, ‘APV’s en de fiscale behandeling van vastgoed’, Vastgoed Fiscaal & Civiel april 2010.

48. Zie P.G.H. Albert, ‘Familiestichting: afgezonderd particulier vermogen of niet?’” NTFR 2012/189.

49. Artikel 2.14alid 2 luidt: ‘Voor de toepassing van dit artikel en de daarop berustende bepalingen wordt
verstaan onder een afgezonderd particulier vermogen, niet zijnde een sociaal belang behartigende
instelling: een afgezonderd vermogen waarmee meer dan bijkomstig een particulier belang wordt
beoogd, tenzij tegenover de afzondering van dit vermogen:

a. een uitreiking van aandelen, winstbewijzen, lidmaatschapsrechten, bewijzen van deelgerechtigd-
heid of daarmee vergelijkbare rechten heeft plaatsgevonden, of
b. een economische deelgerechtigdheid is ontstaan.’

50. Deze erfgenamen zijn niet de erfgenamen in civielrechtelijke zin maar de erfgenamen volgens de
omschrijving van artikel 2.14a lid 4 Wet IB 2001, zie F. Sonneveldt, Wegwijs in de Successiewet, Den
Haag: Sdu Uitgevers 2018, nr 5.14.
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Een aspect van de invoering van de APV-regeling is, dat de erflater de APV voor de erf-
belasting neutraal kan inzetten in situaties dat het economisch belang bij een goed van
de erflater gescheiden dient te worden van de juridische gerechtigdheid. Als voorbeeld
kan worden genoemd het onderbrengen van een landgoed dat niet onder de Natuur-
schoonwet 1928 valt in een stichting die tot doel heeft dit landgoed ten behoeve van de
nabestaanden van de erflater te exploiteren. De invoering van de APV-regeling heeft er
toe geleid dat thans stichtingen bestaan wier vermogens en de inkomsten daaruit, fis-
caal worden geacht toe te behoren aan anderen dan de stichting zelf.”!

Bij het vorenstaande past echter een voorbehoud. Hoewel ik hiervoor het systeem van
heffing ten aanzien van de bij dode opgerichte stichting/APV heb geschetst, gebiedt de
eerlijkheid toe te geven dat niemand met zekerheid kan zeggen hoe de heffing daad-
werkelijk zal plaatsvinden. De regeling is daarvoor te ingewikkeld. Ook kan ik mij niet
aan de indruk onttrekken dat niet of nauwelijks is gedacht aan de bij dode opgerichte
stichting. Alles was gericht op het bestrijden van het al bij leven zwevend maken van
vermogen. Sommigen lijken zelfs van mening dat de ingewikkeldheid en de daarmee
gepaard gaande moeilijkheden, op zijn zachtst gezegd, door de wetgever voor lief ge-
nomen worden.>

Wat wel met zekerheid gesteld kan worden is, dat door de invoering van de APV-re-
geling Nederland een stap dichterbij is gekomen bij postmortale autonomie zoals het
Anglo-Amerikaanse recht dat kent met de trust.>

8.3.14  Heffing van erfbelasting van overige doelvermogens

Hiervoor zijn de afzonderlijk in de wet geregelde erfbelastingregimes voor stichtingen
de revue gepasseerd. Niettemin bestaat nog een vierde, niet afzonderlijk in de wet ge-
regeld, regime dat op de bij dode opgerichte stichting van toepassing kan zijn.>

Het is mogelijk dat de bij dode opgerichte stichting anders dan als ANBI, (steunstich-
ting) SSBI of APV in de heffing wordt betrokken. Dit is bijvoorbeeld het geval als de
stichting tot doel heeft het verlenen van studiebeurzen aan familieleden van de erf-
later die verder dan de vierde graad aan hem verwant zijn. Van een APV is dan geen
sprake omdat de APV-regeling beperkt is tot bloed- en aanverwanten in de derde graad
(zie artikel 2.14 lid 3 letter b Wet IB 2001). Een ander voorbeeld is de stichting die wel

51. Koele 2011, p. 180.

52. ‘Of, zoals ik iemand van het Ministerie van Financién eens heb horen zeggen: ‘Wij weten wel dat
het beter zou kunnen, maar we rekenen niet op applaus’, aldus R.M. Freudenthal, ‘Het nieuwe APV-
regime: ‘Zwarte Pieten’ met familie en fiscus’, Tijdschrift voor Fiscaal Ondernemingsrecht 2010/40.

53. Zie F. Sonneveldt, De familiestichting. Een exposé over existentie en extinctie, (Serie Estate Planning
deel 2), Deventer: Kluwer 2002. Zie ook Sonneveldt 2000a, p. 249-250, waar hij enkele fiscale en
civielrechtelijke bezwaren noemt ten aanzien van de Nederlandse familiestichting voor de invoering
van de APV-regeling.

54. E.R. Roelofs, De private express trust en de legitieme portie (Ars Notariatus 146), Deventer: Kluwer
2011, p. 157.
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voldoet aan de voorwaarden van de ANBI maar geen verzoek doet tot rangschikking als
zodanig.

Samengevat is sprake van een stichting als overig doelvermogen als deze stichting ma-
terieel of formeel niet voldoet aan de eisen gesteld aan een ANBI, (steunstichting) SSBI
of APV. In dat geval wordt de bij leven of bij dode opgerichte stichting in de heffing van
erfbelasting betrokken als iedere andere verkrijger (artikel 1 lid 1 onder 1° Sw 1956).
De ontkenning van het bestaan van een niet specifiek in de wet geregeld regime voor
stichtingen zoals door Roerink, berust op een denkfout.’> Bespreking van de heffing
over de verkrijging als overig doelvermogen past niet binnen de onderzoeksvraag als
geformuleerd in hoofdstuk 1.

8.3.1.5  Conclusie

In 8.3.1 zijn de vier regimes besproken voor de heffing van erfbelasting van de bij dode
opgerichte stichting. Deze vier regimes zijn de ANBI-regeling, de regeling voor de SBBI
en de steunstichting SBBI, het APV en als laatste het overige doelvermogen.

In 8.3.1.1 is gebleken dat de ANBI-regeling ingewikkeld is en strenge eisen stelt om voor
de regeling in aanmerking te komen. Dit is ook niet vreemd als men bedenkt dat de
ANBI-regeling gepaard gaat met vrijstelling van erf- en schenkbelasting. Een belang-
rijk onderdeel van de eisen aan ANBI's is de anti-oppoteis van artikel 1b UR AWR 1994.
Deze anti-oppoteis betekent dat de ANBI niet meer vermogen houdt dan nodig is voor
de continuiteit van de voorziene werkzaamheden. De achtergrond van deze bepaling
is, dat het algemene nut niet is gediend met het oppotten van middelen maar juist
met de aanwending daarvan. Van belang is dat tot het vermogen dat nodig is voor de
continuiteit van de voorziene werkzaamheden ook worden gerekend het krachtens erf-
recht of schenking verkregen vermogen waaraan de voorwaarde van instandhouding
is verbonden en vermogensbestanddelen waarvan de instandhouding uit het doel van
de ANBI voortvloeit (artikel 1b lid 2 letters a en b UR AWR 1994). Als een erflater een
stichting bij dode wil oprichten die onder het ANBI-regime moet vallen, heeft hij het
dus zelf in de hand of begunstigingen ten behoeve van die stichting moeten worden
uitgekeerd of mogen worden opgepot.

Het regime voor de SBBI en de steunstichting SBBI bevat geen bijzondere aspecten voor
de bij dode opgerichte stichting en is daarom verder niet besproken.

Het APV is de wellicht meest ingewikkelde van de regimes voor een bij dode opgerichte
stichting. De reden voor de complexiteit vloeit voort uit de strijd tegen zwevend ver-
mogen. Vermogen dat door afzondering in een entiteit formeel —behoudens eventueel
aan deze entiteit zelf — aan niemand toebehoort, maar wel ter beschikking staat van
de (nabestaanden van) degene die het vermogen heeft afgezonderd. Als gebruik is ge-
maakt van een stichting komt het APV-regime voor de erfbelasting er kort gezegd op

55. RJ. Roerink, ‘Een nieuw fiscaal landschap voor stichtingen en trusts’, FBN 2011/11.
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neer dat het vermogen van de stichting wordt toegerekend aan de inbrenger van dat
vermogen of aan zijn erfgenamen.

De APV-regeling vormt een anti-misbruik regeling ter bestrijding van zwevend ver-
mogen. Van misbruik is mijns inziens echter geen sprake als over het afgezonderde
vermogen erfbelasting zou worden geheven volgens de algemene regels voor verkrij-
gingen door derden. Naar mijn mening zou het daarom goed zijn als een instelling,
zoals een stichting, zou kunnen kiezen voor non-transparantie.

Non-transparantie brengt mij bij de overige doelvermogens in de erfbelasting. Als, bij-
voorbeeld een stichting, niet valt onder de kwalificaties ANBI, (steunstichting) SBBI
of APV, wordt deze stichting als elke andere verkrijger in de heffing van erfbelasting
betrokken. Daarvan kan sprake zijn als de stichting tot doel heeft het verlenen van
studiebeurzen aan familieleden van de erflater die verder dan de vierde graad aan
hem verwant zijn. Een ander voorbeeld is de stichting die materieel voldoet aan de
eisen gesteld aan een ANBI, maar zich niet heeft laten rangschikken als zodanig. Als het
wettelijk systeem al voorziet in een heffingsregime bij non-transparantie, bestaat geen
goed argument om dit niet als keuzestelsel voor het APV te laten gelden.

8.4 PROBLEMEN BIJ DE CONVERSIELAST?

In 3.3 kwam aan de orde dat als de mislukking van de oprichting van een stichting bij
uiterste wilsbeschikking is te wijten aan de verkeerde vorm van de uiterste wil, terwijl
de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting overigens geen onvolko-
menheden bevat, de regeling van de conversielast uit artikel 4:135 lid 2 BW van toepas-
sing is. De nietige oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking wordt dan
geconverteerd in een uiterste wilsbeschikking tot oprichting krachtens uiterste wils-
beschikking (zie voor het verschil 1.1.1.1 en 1.1.1.2).

Omdat de stichting ten gevolge van de conversielast niet bij maar krachtens uiterste
wilsbeschikking wordt opgericht, dus per definitie na het overlijden van de erflater, vol-
doet de stichting niet aan de bestaanseis van artikel 4:56 BW (zie 2.2.2.3). De krachtens
de conversielast opgerichte stichting zou daarom geen voordeel kunnen trekken uit
makingen opgenomen in de uiterste wil van de erflater waarin ook de uiterste wilsbe-
schikking tot oprichting van een stichting is opgenomen. De vraag hoe de stichting dan
toch gerechtigd kan worden tot wat de erflater voor haar had bedacht, brengt civiel-
rechtelijk grote problemen met zich mee, zo bleek in 3.4.1. In de literatuur zijn diverse
oplossingen aangedragen om het probleem van het niet voldoen aan de bestaanseis bij
de conversielast op te lossen. Kort samengevat zijn de door mij beschreven oplossingen
de volgende.

Perrick en Breemhaar vinden de oplossing voor het niet voldoen aan de bestaanseis

in een dubbele conversie. De uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting
wordt geconverteerd in een last tot oprichting van een stichting, en tevens wordt de
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making die de erflater ten behoeve van deze stichting heeft gemaakt, geconverteerd
in een last ten behoeve van de stichting. Van der Grinten en Schols willen een uit-
zondering maken op de bestaanseis voor krachtens een opgerichte stichting. Van der
Grinten maakt deze uitzondering zowel voor de conversielast als de directe last, Schols
alleen voor de conversielast. In mijn oplossing wordt deze stichting geacht te bestaan
vanaf het moment van overlijden van erflater en wordt een erfstelling ten behoeve van
de krachtens een conversielast opgerichte stichting geconverteerd in een legaat.

Welke van deze oplossingen men ook toepast, de oplossingen leiden alle tot een ver-
krijging krachtens erfrecht. Fiscaal zal dit ook worden gevolgd, zodat geen sprake lijkt
van een bijzondere problematiek.>® Toch is er iets merkwaardigs aan de hand. Tot 2010
gold artikel 16 (oud) Sw 1956. In 8.2 bleek al dat deze bepaling de fictie bevatte dat
wat werd verkregen door de conversielast opgerichte stichting, rechtstreeks krachtens
erfrecht werd verkregen.”” Sinds de afschaffing van de bepaling geldt ook voor de erf-
belasting dat de krachtens een conversielast opgerichte stichting heeft te gelden als pas
opgericht na het overlijden van de erflater. Als Perrick en Breemhaar gelijk hebben met
hun benadering dat een dergelijke stichting haar vermogen verkrijgt door de conversie
van makingen voor de stichting in lastbevoordelingen, is de heffing van erfbelasting
daarover tamelijk ingewikkeld, zoals ook blijkt uit het volgende onderdeel waarin de
gevolgen van het doel als last voor de erfbelasting uiteengezet worden.

8.5 UITKERINGEN DOOR DE STICHTING: DE SUCCESSIERECHTELIJKE
GEVOLGEN VAN HET DOEL ALS LAST

In hoofdstuk 5 is verdedigd dat het doel van een stichting vaak moet worden be-
schouwd als een last. Het doel als last heeft tot gevolg dat voor de stichting de ver-
plichting bestaat de verkregen middelen aan te wenden overeenkomstig het doel en
dat de aanwending van middelen niet mag worden beschouwd als een verboden uit-
kering (artikel 2:285 lid 3 BW). Als men met mij wil aannemen dat het doel van een
stichting vaak een door het erfrecht geinitieerde last is, heeft deze last gevolgen voor
de heffing van de erfbelasting (artikel 5 Sw 1956). De vraag is dan hoe deze last fiscaal
moet worden gekwalificeerd. Als deze kwalificatievraag wordt gesteld, ziet men dat

56. ‘Het fiscale recht breekt niet in op de rechtsverhouding zoals die in het civiele recht tot stand komt’,
H.J.M. Nieuwenhuizen, Rechtsvinding en fiscale werkelijkheid. Een onderzoek naar de betekenis van
drie spanningsvelden bij het bepalen van de fiscale werkelijkheid (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer
2010, p. 139. Zie ook HR 15 december 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA3862, BNB 2000/126, m.nt. J.E.A.M.
van Dijck. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad: ‘Voor een zelfstandige fiscaalrechtelijke kwalificatie,
met als consequentie daarvan andere fiscale gevolgen dan de contracterende partijen op grond van
de civielrechtelijke vorm verwachtten, en daardoor veelal een hogere of lagere belastingheffing, kan
plaats zijn indien de aan de gekozen rechtsvorm verbonden fiscale gevolgen niet aanvaardbaar zijn
gezien het economische resultaat ervan en gelet op de strekking van de belastingwet.” Daarvan is
bij de oplossingen voor de bestaanseis bij de krachtens een conversielast opgerichte stichting geen
sprake.

57. Zie ook Gr.van der Burght e.a. (red.), Herziening successiewet, z.p. [Den Haag]: Koninklijke Vermande
1985, p. 14; Schuttevaer/Zwemmer 1998, nr. V1.41; CJ.M. Martens & F. Sonneveldt, Wegwijs in de
Successiewet 13 (Wegwijs serie), Den Haag: SDU Fiscaal 2010, nr. 6.13.
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twee antwoorden mogelijk zijn. Het is denkbaar dat de erflater de door hem bij uiterste
wilsbeschikking opgerichte stichting de verplichting heeft opgelegd een of meer door
de erflater aangewezen personen een uitkering te doen. In dat geval zal sprake zijn van
een persoonlijke last met aanwijzing.>® Als de begunstigden van de bij dode opgerichte
stichting niet tot specifieke personen zijn te herleiden, is sprake van een persoonlijke
last zonder aanwijzing. Dit zal, bijvoorbeeld, het geval zijn als het doel van de stichting
het verstrekken van studiebeurzen aan studenten uit zekere stad betreft.

Als het een persoonlijke last met aanwijzing betreft, is het eenvoudig. De lastbevoor-
deelden worden zelfstandig in de heffing betrokken. Voor de stichting komt deze last
in mindering op de verkrijging.>® Hoe met een persoonlijke last zonder aanwijzing moet
worden omgegaan bij de heffing van erfbelasting blijkt uit het arrest van de Hoge Raad
van 2 maart 1966.5° Uit dit arrest volgt, dat zodra de stichting tot een uitkering krachtens
het doel overgaat of een in rechte afdwingbare toezegging doet aan de bevoordeelde,
de stichting de uitkering in mindering kan brengen op haar verkrijging krachtens erf-
recht en dat de lastbevoordeelde in de heffing van erfbelasting wordt betrokken. Wat
de situatie is bij een persoonlijke last zonder aanwijzing zolang de stichting niet uit-
keert blijkt uit de uitspraak van de Hoge Raad van 7 juni 2002.5' De casus is als volgt. X
heeft in 1998 bij notariéle akte een lijfrente geschonken aan een stichting onder de last
de ontvangen termijnen binnen twee jaar uit te keren aan in de statuten van stichting
aangeduide personen. In deze uitspraak oordeelde de Hoge Raad dat de stichting zelf in
de heffing betrokken wordt, behoudens eventuele vrijstellingen.®> Nadat de uitkering
een verplichting is geworden, kan vermindering van de eventueel geheven erfbelasting
worden verkregen op grond van artikel 53 lid 1 Sw 1956.

8.6 DE FISCALE BEHANDELING VAN DE Blj DODE OPGERICHTE
STICHTING IN DUITSLAND

Uit het bovenstaande blijkt dat in Nederland de heffing van erfbelasting van een bij
dode opgerichte stichting lang niet zo eenvoudig is als op voorhand wellicht zou wor-
den verwacht. De problematiek is voor een belangrijk deel te verklaren uit enerzijds
de wens een algemeen nut beogende instelling fiscaal zo weinig mogelijk in de weg

58. Schuttevaer/Zwemmer 1998, nr. V.16; F. Sonneveldt, Wegwijs in de Successiewet, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2018, nr 3.3.3; J.C. van Straaten, ‘Lasten (enkele civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke as-
pecten)’, WPNR 2002/6502, onder verwijzing naar de noot van H. Schuttevder onder HR 2 maart
1966, BNB 1966/106. Volgens Van Straaten moet de benoemde persoonlijke last sinds 2003 worden
aangemerkt als legaat omdat daaraan een vorderingsrecht voor de begunstigde uit voortvloeit. Dit
is naar mijn mening niet per se het geval. Men kan zich een benoemde persoonlijke last voorstellen
zonder dat sprake is van een vorderingsrecht. Zoals Van Straaten terecht opmerkt, komt het niet op
de omschrijving last of legaat aan maar op de materiéle inhoud van de uiterste wilsbeschikking. Zie
hierover ook Boelens 2015, nr. 11.6.4.1.3 en de daar vermelde literatuur.

59. Schuttevier/Zwemmer 1998, nr. V.16.

60. HR 2 maart 1966, BNB 1966/106, m.nt. H. Schuttevaer.

61. HR7 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3825, BNB 2002/281.

62. Vgl. ook IJ.EA. van Vijfeijken in haar noot onder HR 7 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3825, BNB
2002/281.
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te leggen maar anderzijds zwevend vermogen te voorkomen dat onbelast blijft terwijl
kans bestaat dat degene die het vermogen heeft afgezonderd of zijn erfgenamen nog
steeds van het afgezonderde vermogen kunnen profiteren. Deze problematiek speelt
ook in Duitsland zodat het interessant is te onderzoeken hoe hier in Duitsland mee
wordt omgegaan.

In Duitsland moet onderscheid worden gemaakt tussen de heffing bij de oprichting
van de stichting en de heffing gedurende het bestaan daarvan. Ik beperk mij hier tot
de heffingen over het vermogen vanwege de erfrechtelijke verkrijging bij uiterste wils-
beschikking van de erflater.

Een bij dode opgerichte stichting is in beginsel Erbschaftsteuer, erfbelasting, verschul-
digd op grond van het Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz.5® In Duitsland is
het immers ondenkbaar dat een bij dode opgerichte stichting geen vermogen uit de
nalatenschap ontvangt, zo bleek in 2.3.2.5. Hierbij valt op dat ten aanzien van de belas-
tingheffing, de fictie van § 84 BGB (de Stddel-Paragraph) niet wordt gevolgd. Voor de
erfbelasting verkrijgt de stichting pas bij de Anerkennung. Dit weerhoudt het Bundes-
finanzhof er niet van de opbrengsten tussen het overlijden en de verkrijging van rechts-
persoonlijkheid van de stichting in de erfbelasting te betrekken. Verzelfstandiging van
het stichtingsvermogen vindt namelijk al plaats voor de Anerkennung, en wel op het
moment van het overlijden van de erflater.* Dubbele belasting is hiermee niet uit-
gesloten omdat de stichting in beginsel vennootschapsbelasting is verschuldigd over
de opbrengsten van het vermogen vanaf de datum van de verzelfstandiging van het
stichtingsvermogen (§ 1 Abs. 1 onder 4 Kérperschaftssteuergesetz).

Het gebruik van de woorden ‘in beginsel’ doet terecht vermoeden dat op bovenstaande
algemene belastingplicht belangrijke uitzonderingen bestaan. De belangrijkste uitzon-
dering voor de stichting is de vrijstelling van erfbelasting als de stichting een algemeen
nuttig, milddadig of kerkelijk doel nastreeft.®> Voor dergelijke stichtingen geldt een
subjectieve vrijstelling van de vennootschapsbelasting.%

Omdat uitkeringen aan Destinatdre binnen het doel van de stichting niet worden gezien
als belaste schenkingen (zie 5.5.4), wordt geen schenkbelasting geheven over uitkerin-
gen.%’

63. Richter in v.Campenhausen/Richter 2014 § 40 Rn 8. De formele naam van de wet luidt: ‘Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Februar 1997 (BGBL.
[S.378), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 25. Mdrz 2019 (BGBI. I S. 357) gedndert worden
ist.’

64. Richter in v.Campenhausen/Richter 2014 § 40 Rn 6 en 12 en § 41 Rn 22-25; BFH 25 oktober 1995 (II R
20/92) BStBIL. 1996 11 S. 99.

65. § 13 Abs. 1 Nr. 17 Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, dat luidt: ‘Zuwendungen, die
ausschlieRlich kirchlichen, gemeinniitzigen oder mildtdtigen Zwecken gewidmet sind, sofern die
Verwendung zu dem bestimmten Zweck gesichert ist’.

66. §5 Abs. 1 Nr. 9 Korperschaftssteuergesetz.

67. Richter in v.Campenhausen/Richter 2014 § 40 Rn 81. Een dergelijke uitkering is geen schenking maar
de nakoming van een verplichting die uit het doel van de stichting voortvloeit, BGH 7oktober 2009,
Xa ZR 8/08, WM 2010, 94-96.
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Uit het vorenstaande blijkt dat belastingheffing in de praktijk vooral aan de orde is bij
zogenaamde ‘familiestichtingen’, stichtingen waarin de erflater vermogen onderbrengt
ten behoeve van zijn nabestaanden.’® Familiestichtingen kunnen niet gebruikmaken
van de subjectieve vrijstelling voor de vennootschapsbelasting en ook niet van de ob-
jectieve vrijstelling voor de erfbelasting die wel gelden voor stichtingen met een alge-
meen nuttig, milddadig of kerkelijk doel. Wel geldt voor dergelijke familiestichtingen
een tariefsmatiging.®®

Naast de Erbschaftsteuer mag voor de familiestichting de Erbersatzsteuer niet onge-
noemd blijven.” Deze belasting betrekt het vermogen van de niet subjectief vrijgestel-
de stichting voor de erfbelasting elke dertig jaar in de heffing van erfbelasting. Dit komt
feitelijk neer op heffing binnen elke generatie.”” Het blijvend buiten de erfbelasting
houden van familievermogen is daardoor onmogelijk. Bezwaren tegen vermogen in de
dode hand zullen daardoor ook niet snel opkomen.

8.7 DE FISCALE BEHANDELING VAN DE BI] DODE OPGERICHTE
STICHTING IN BELGIE

8.71 Heffing van successierecht/erfbelasting

Na het beperkte onderzoek naar de Nederlandse en de Duitse bij dode opgerichte
stichting in de erfbelasting, is het nu de beurt aan de heffing van belastingen van de
Belgische bij dode opgerichte stichting. Hierbij valt direct op dat de wens algemeen nut
beogende instellingen fiscaal minder zwaar te belasten dan andere instellingen ook in
Belgié bestaat. Het voordeel dat de Belgische fiscale wetgever heeft en de Nederlandse
en Duitse niet, is dat in Belgié voor elke private stichting de eis van belangeloos doel
geldt en dat ook aan het doel van de stichting van openbaar nut moet zijn gericht op
werkzaamheden van filantropische, levensbeschouwelijke, religieuze, wetenschappe-
lijke, artistieke, pedagogische of culturele aard (zie 4.3.2.3). Alleen al om deze reden
hoeft de Belgische regelgeving geen voorzieningen te bevatten ten aanzien van ANBI’s
of APV’s die op stichtingen van toepassing zijn.

68. Voor de vraag wanneer in fiscale zin sprake is van een familiestichting, zie Richter in v.Campenhau-
sen/Richter § 13 Rn 57-62.

69. Sonneveldt 2000a. § 15 Abs. 2 Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz luidt: ‘In den Féllen des
§3 Abs. 2 Nr. 1 und § 7 Abs. 1 Nr. 8 ist der Besteuerung das Verwandtschaftsverhdltnis des nach der
Stiftungsurkunde entferntest Berechtigten zu dem Erblasser oder Schenker zugrunde zu legen, so-
fern die Stiftung wesentlich im Interesse einer Familie oder bestimmter Familien im Inland errichtet
ist.

70. Ingevoerd bij Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrechts (ErbStRG) van
17 april 1974 (BGBI. I S. 933), in werking getreden op 1 januari 1974. De invoering is niet zonder strijd
verlopen. In 1983 heeft het Bundes Verfassungsgericht geoordeeld dat deze belasting niet in strijd is
met de grondwet, BVerfG 8 maart 1983, 2 BvL 27/81, BStBI. 1983 II S. 779. Voor een korte en heldere
uiteenzetting van de hoofdlijnen en knelpunten van de Erbersatzsteuer, zie Giinter Isfort, ‘Die Erber-
satzsteuer ist kein Ersatz fiir die Erbschaftsteuer’, Der Betrieb Nr. 27-28 | 14.07.2017.

71. Richter in v.Campenhausen/Richter § 6 Rn 5. Zie ook de hiervoor genoemde dertig jaar termijn voor
Vorerbschaft. In Nederland werd voor de voorwaardelijke making ook een termijn van dertig jaar
opgenomen onder verwijzing naar deze termijn als zijnde een generatie (zie 6.2.3.2 en 7.2.2.2).
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Voordat ik inga op de heffing van belasting over (erfrechtelijke) verkrijgingen, geef
ik eerst een korte toelichting op de bevoegdheid tot heffing in Belgié. In het federale
Belgié is de bevoegdheid tot het heffen van successierechten toebedeeld aan de gewes-
ten.”? Tot 2015 gebruikten de drie gewesten, het Vlaams Gewest, het Waals Gewest en
het Brussels Hoofdstedelijk Gewest, het federale Wetboek der successierechten waarop
de drie gewesten ieder hun eigen aanpassingen hadden. Zo ontstonden drie ‘versies’
van het Wetboek der successierechten. Deze wetboeken werden aangeduid met de toe-
voeging van het betreffende gewest. Zo werd dus de Vlaamse uitvoering aangeduid als
Wetboek der successierechten Vlaams Gewest. Sinds 1 januari 2015 is dat echter ver-
anderd ten aanzien van het Vlaams Gewest. Per 1 januari 2015 heeft dit gewest een ‘ei-
gen’ wetgeving successiewetgeving. Deze wetgeving is opgenomen in hoofdstuk 7 van
de Vlaamse Codex Fiscaliteit van 13 december 2013 (VCF).” De inhoud van hoofdstuk
7 van de Vlaamse Codex Fiscaliteit is voor een groot deel overgenomen uit het Wet-
boek der successierechten, met gelijktijdige afschaffing voor het Vlaams Gewest van
een groot deel van dit Wetboek der successierechten (artikel 5.0.0.0.1. onder 4° VCF).”
Met de eigen successiewetgeving, heeft Vlaanderen ook de inning, de invordering en
de afhandeling van administratieve beroepen naar zich toegetrokken zodat deze niet
langer bij de federale belastingdienst berusten maar bij de eigen Vlaamse belasting-
dienst, de Vlabel. Dit heeft tot gevolg dat de interpretatie van de successiewetgeving,
ook al is deze in heel Belgié materieel gelijk, in Vlaanderen toch kan afwijken van die
in de rest van Belgié, waar de federale belastingdienst nog verantwoordelijk is voor de
inning, de invordering en de afhandeling van administratieve beroepen.’”” Een van de
nieuwigheden in Vlaanderen is dat ook daar, net als in Nederland, afscheid is genomen
van de term ‘successierecht’ en thans wordt gesproken van erfbelasting. In de overige
gewesten is de benaming successierecht niet gewijzigd.

Nu dan aandacht voor de heffing van erfbelasting/successierecht bij de stichting. Een
stichting is in Belgié onderworpen aan de heffing van erfbelasting. Het tarief is echter
gematigd ten opzichte van het algemene tarief.”s Het tarief voor het Vlaams Gewest
bedraagt voor zowel de private stichting als de stichting van openbaar nut 8,5% (artikel
2.7.4.2.1. onder 10° VCF), 7% in het Waals Gewest voor zowel de private stichting als de
stichting van openbaar nut (artikel 59 onder 2 Wetboek der successierechten Waals Ge-
west) en in het Brussels Hoofdstedelijk Gewest 6,6% voor de stichting van openbaar nut

72. Artikel 5 § 3 Bijzondere wet betreffende de financiering van de Gemeenschappen en de Gewesten van
16 januari 1986.

73. Ann Rasschaert, Marijke De Raedt en Wim Putzeys (eindredactie), Tiberghien - Handboek voor fiscaal
recht 2016-2017, vijfendertigste druk, Mechelen: Wolters Kluwer 2016, nr. 2107.

74. Vgl. Philippe Vanbellen & Laurence D’huyvetter, De fiscale krachtlijnen van de regeerakkoorden 2015,
Mechelen: Wolters Kluwer 2015, p. 219.

75. Ayfer Aydogan, ‘De private stichting in vogelvlucht’, Nieuwsbrief Notariaat, nr. 1 weken 1 en 2, 2016.
Een voorbeeld was de afwijkende interpretatie van artikel 9 Wetboek der successierechten met het
materieel gelijkluidende artikel 2.7.1.07 VCF door Vlabel (Standpunt 15.004), zoals vernietigd door
de Belgische Raad van State, Afdeling Bestuursrechtspraak 12 juni 2018, arrest 241.761 in de zaak A.
219.405/XI1V-37.059.

76. Rik Deblauwe, Inleiding tot de Successierechten, Herentals: Knops Publishing 2013, nr. 488.
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en 25% voor de private stichting (artikel 59 onder 1, respectievelijk onder 2 Wetboek
der successierechten Brussels Hoofdstedelijk Gewest).

Deze tarieven liggen beduidend lager dan het algemene tarief voor niet-verwanten
in Belgié. Het algemene vreemdentarief is voor het Vlaams Gewest 45%-55%, voor het
Waalse Gewest 30%-90%" en voor het Brussels Hoofdstedelijk Gewest 40%-80%.

Naast het successierecht/de erfbelasting, ken Belgié nog de taks tot vergoeding van
successierechten. Deze heffing is niet toegewezen aan de gewesten en geldt dus voor
geheel Belgié. Het tarief van de taks tot vergoeding van successierechten bedraag 0,17%.
Dit klinkt bescheiden, maar toch kan deze heffing een stichting zwaar op de maag ko-
men te liggen vanwege de heffingsgrondslag.

8.7.2 De taks tot vergoeding van successierechten

Een van de bezwaren tegen vermogen in de dode hand was altijd, dat de dode hand niet
kon overlijden waardoor de overheid geen belastingen kon heffen bij de overgang van
vermogen, zo is gebleken in 2.3.1. Is dit ‘probleem’ in Duitsland ondervangen door de
fictie van het vererven van het vermogen van een stichting elke dertig jaar (zie 8.6), in
Belgié is gekozen voor onderwerping van de private stichting aan de federale taks tot
vergoeding der successierechten, ook wel patrimoniumtaks genoemd.

De grondslag voor de heffing berust op artikel 147 Wetboek der successierechten:

‘De verenigingen zonder winstoogmerk en de private stichtingen zijn vanaf 1 januari volgend op de
datum van hun oprichting onderworpen aan een jaarlijkse taks tot vergoeding van de successierech-
ten.””8

De taks beloopt 0,17% van de bezittingen van de stichting (artikel 152 Wetboek der
successierechten). Behoudens twee uitzonderingen mogen schulden niet in mindering
worden gebracht op de bezittingen.” De voor het onderwerpelijk onderzoek belangrij-
ke uitzondering is de door de stichting als algemene legataris van een nalatenschap nog
uit te voeren legaten van een geldsom (artikel 150 lid 2 onder 2 Wetboek der successie-
rechten). Achter deze vrijstelling zit geen verdere gedachte dan dat deze vrijstelling in
de in de praktijk sedert lang door de administratie werd aanvaard. Bij de wijziging van
de V&S-wet in 2003 is deze praktijk gecodificeerd.®

77. Arbitragehof 22 juni 2005, nr. 107/2005, B.S. 4 juli 2005, heeft artikel 1 van het decreet van het
Waalse Gewest van 22 oktober 2003 houdende wijziging van de artikelen 48 en 54 van het Wetboek
der successierechten vernietigd in zoverre dat het heffingspercentage hoger dan 80% vaststelt op de
schijf hoger dan € 175.000, wegens onverenigbaarheid met de Grondwet.

78. Dit is een van de bepalingen die in Vlaanderen niet is afgeschaft vanwege het federale karakter van
de heffing.

79. Bij de poging tot invoering in Nederland van een vermogensbelasting op instellingen van de dode
hand (Heffing eener belasting op de goederen in de Doode hand), merkte de minister op dat het niet
rekening houden met schulden ‘in hare toepassing zeer onbillijk kan werken’, Kamerstukken Il 1915-
1916, 209, nr. 3, p. 6 (Memorie van Toelichting).

80. Parl. St. Senaat 1999-2000, nr. 2-283/2, p.7.
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Daarnaast zijn bepaalde bezittingen vrijgesteld. Van deze vrijgestelde bezittingen noem
ik hier alleen aandelen waartegen de stichting certificaten heeft uitgegeven (artikel 150
Wetboek der successierechten).®!

Als een stichting een netto vermogen heeft van € 10.000, bestaande uit € 2.010.000
activa en € 2.000.000 schulden, bedraagt de taks € 3400. Meer dan een/derde van
haar netto vermogen. Onder gelijk blijvende omstandigheden, is deze heffing elk jaar
verschuldigd. De taks tot vergoeding van successierechten kan daardoor worden be-
schouwd als een grote feitelijke belemmering vermogen onder te brengen in een Belgi-
sche stichting. De heffing kan zelfs prohibitief werken, zo schrijft Weyts:

‘Deze vorm van vermogensbelasting aan het tarief van 0,17% zou, indien zij geheven werd [over aan-
delen waartegenover de stichting certificaten heeft uitgegeven, toev. TR], de doodsteek hebben bete-
kend voor de private stichting als certificeringsvehicel voor aandelen in vennootschappen.’®?

Voor gecertificeerde aandelen mag dan een vrijstelling van toepassing zijn voor de
taks tot vergoeding van successierechten, voor ander vermogen geldt deze vrijstel-
ling echter niet. De taks tot vergoeding van successierechten zou voor andere private
stichtingen dan administratiekantoren van aandelen met substantiéle activa, wel eens
de ‘doodsteek’ kunnen zijn.®

8.7.3  Rechtspersonenbelasting en vennootschapsbelasting

Naast erfbelasting en taks tot vergoeding van successierechten is elke stichting in Bel-
gié onderworpen aan of rechtspersonenbelasting of vennootschapsbelasting. Het gaat
te ver de heffing van deze twee belastingen te behandelen, ook omdat de heffing niet
specifiek van doen heeft met de bij dode opgerichte stichting. Vanwege het totaalbeeld
van de belastingheffing van stichtingen in Belgié, toch een enkel woord hierover.

Vennootschapsbelasting is verschuldigd indien de stichting een onderneming exploi-
teert op het gebied van nijverheid, handel of landbouw waarvan de winst zou zijn on-
derworpen aan de personenbelasting indien de onderneming gedreven zou worden
door een natuurlijk persoon.?* Ook is de stichting vennootschapsbelasting verschuldigd
indien zij verrichtingen van winstgevende aard uitoefent, ®* zij het dat voor enkele ac-
tiviteiten een subjectieve vrijstelling bestaat (artikel 182 Wetboek van Inkomstenbelas-
tingen 1992).

81. Weyts 2004, nr. 49.

82. Weyts 2004, nr. 40.

83. Vergelijk in dit verband ook de opmerking van Koele 2011 over het derdentarief in de erfbelasting in
Nederland van voor 2010 en Sonneveldt 2000a, p. 249-250 ten aanzien van het tarief voor stichtin-
gen.

84. Van Boven 2011, nr. 520. Bij exploiteren gaat het om de duurzaamheid van de activiteit.

85. Hieronder moeten worden verstaan het geheel van verrichten van nijverheids-, handels- of land-
bouwkundige aard die zich vaak genoeg voordoen en met elkaar verbonden zijn, om een voortduren-
de en gewone bedrijvigheid met een beroepskarakter op te leveren. Het al dan niet aanwezig zijn van
een winstoogmerk is hierbij niet van belang, Van Boven 2011, nr. 551-522.
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In alle andere gevallen valt de stichting onder de rechtspersonenbelasting. Deze belas-
ting is verschuldigd over bepaalde roerende en onroerende inkomsten en meerwaar-
den. Aan deze heffing zijn bepaalde inkomsten uit vermogen en vermogenswinsten
onderworpen. Het tarief bedraagt doorgaans 20% (artikel 225 Wetboek van Inkomsten-
belasting 1992).

8.74 De heffing van erfbelasting over uitkeringen van de stichting

Ook in Belgié is niet elke uitkering door een stichting verboden, zodat de vraag op komt
of dergelijke uitkeringen worden getroffen met belastingheffing. Als deze vraag wordt
gesteld blijkt dat het antwoord niet eenvoudig is te geven.

Het Wetboek der successierechten kent in artikel 8 lid 1 een fictiebepaling die in Belgié
tot discussies aanleiding geeft.8° De tekst luidt:

‘Worden geacht als legaat te zijn verkregen, de sommen, renten of waarden die een persoon geroepen
is kosteloos te ontvangen, bij het overlijden van de overledene, ingevolge een contract bevattende een
door de overledene of door een derde ten behoeve van de verkrijger gemaakt beding.’

De discussie handelt over de vraag of een uitkering gedaan door een stichting onder
deze bepaling valt. Als dat het geval is, wordt de uitkering belast met erfbelasting, als
dat niet het geval is, is de uitkering belastingvrij. De meerderheid van de schrijvers is
van mening dat artikel 8 Wetboek der successierechten niet van toepassing is op dis-
cretionaire stichtingen. Dit zijn stichtingen waarbij het bestuur binnen het doel van
de stichting discretionaire bevoegdheid heeft tot het doen van uitkeringen. Bij niet-
discretionaire stichtingen zijn de meningen verdeeld.?’

8.8 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk zijn de hoofdlijnen onderzocht van de belastingheffing van bij dode
opgerichte stichtingen in Nederland, Duitsland en Belgié. De nadruk lag hierbij op de
erfbelasting. In 8.2 bleek dat in Nederland voor verkrijgingen uit de nalatenschap van
de erflater de bij dode opgerichte stichtingen sinds 1897 voor de toepassing van de
erfbelasting, worden aangemerkt als verkrijgers. Aanvankelijk op grond van artikel 13
Sw 1859 en later artikel 16 Sw (oud) 1956, dat bepaalde dat wat een stichting uit een
nalatenschap verkreeg, gold als krachtens erfrecht verkregen. In die tijd moest deze be-
paling worden gezien als een fictiebepaling. Immers, de leer van de Hoge Raad was dat
de afzondering van het vermogen de oprichting van de stichting was en dat de stichting

86. Jozef Ruysseveldt in: Christoph Castelein, Alain-Laurent Verbeke & Luc Weyts (red.), Leuvense Nota-
riéle Geschriften: Notariéle actualiteit 2008-2009, nr. 24.
De Vlaamse versie van deze bepaling luidt in artikel 2.7.1.0.6 § 1 lid 1 VCF: ‘De sommen, renten of
waarden die kosteloos aan een persoon kunnen toekomen bij het overlijden van de erflater, ingevolge
een contract dat een door de erflater of door een derde in het voordeel van die persoon gemaakt
beding bevat, worden geacht als legaat te zijn verkregen door die persoon.’

87. Van Boven 2011, nr. 646.
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dus geen erfgenaam was. Naar mijn mening was deze visie achterhaald met de invoe-
ring van de Wet op stichtingen. Door de invoering van deze wet was de afzondering
van vermogen niet langer een constitutief vereiste voor de oprichting van een stichting.
Voor de verkrijging was daarmee een andere titel vereist: de verkrijging krachtens erf-
recht. Deze stap durfde de wetgever kennelijk niet te zetten gezien het bepaalde in
artikel 5 Wos (zie 2.2.2.2). Door de invoering van artikel 2:288 (oud) BW/thans artikel
4:135 BW in 1976 in de wet, achtte ook de wetgever de vraag of een bij dode opgerichte
stichting kon erven niet meer discutabel: artikel 2:288 (oud) BW bepaalde immers dat
de verkrijgingen door een stichting, verkrijgingen krachtens erfrecht te zijn. Ondanks
dit, is artikel 16 Sw 1956 pas in 1985 gewijzigd.

De heffing van erfbelasting sinds 2010 is behandeld in 8.3. Onder het huidige recht kan
de bij dode opgerichte stichting als verkrijger uit de nalatenschap van de erflater op
maar liefst vier verschillende grondslagen met de heffing van erfbelasting in aanraking
komen: als ANBI's; als (steunstichting) SBBI's; als overig doelvermogen; of als APV. Bij
de eerste drie gaat de heffing van erfbelasting volgens voorspelbare regels en op con-
sistente wijze. Hoe anders is het bij de kwalificatie APV. Het lijkt dat niet of nauwelijks
is gedacht aan de bij dode opgerichte stichting. Alles was gericht op het bestrijden van
het al bij leven zwevend maken van vermogen.

De APV-regeling is te ingewikkeld, ingrijpen van de wetgever is gewenst. De meest een-
voudige ingreep zou kunnen zijn dat de wetgever APV's de mogelijkheid geeft te kiezen
voor non-transparantie. De APV-entiteit zou dan onder de normale regels van de hef-
fing van erfbelasting vallen. Dit zou een heffing betekenen naar het vreemdentarief van
30-40% (artikel 24 lid 1 Sw 1956). Veel hoger dan het tarief in tariefgroep I (10-20%).
Van enig misbruik kan dan bezwaarlijk sprake zijn. Zeker niet als deze keuze gepaard
zou gaan met een heffing zoals de Duitse Erbersatzsteuer (zie 8.6).5

Vanwege de afschaffing van artikel 16 (oud) Sw 1956 geldt niet langer de fictie dat wat
een krachtens de conversielast opgerichte stichting verkrijgt, geacht wordt krachtens
erfrecht te zijn verkregen, zo bleek in 8.4. Als men, zoals Perrick en Breemhaar, de ver-
krijging van een door de conversielast opgerichte stichting ziet als lastbevoordeling,
ontstaat een complex systeem van heffing.

In 8.5 is de belastingheffing over verkrijgingen op basis van het doel als last aan de orde
gekomen. De conclusie was dat de heffing complex kan zijn.

Na het korte overzicht van de heffing van belastingen van bij dode opgerichte stichtin-
gen in Nederland is in 8.6 aandacht besteed aan de heffing van dergelijke stichtingen
in Duitsland. Ook in Duitsland wordt onderscheid gemaakt tussen de algemeen nut
beogende stichting en andere stichtingen. Dit gebeurt op vergelijkbare wijze als in
Nederland. In tegenstelling tot Nederland kent Duitsland niet een op de APV-regeling

88. Zie ook de mislukte poging in 1933 om te komen tot een belastingheffing van de dode hand, Kamer-
stukken 11 1933-1934, 203, nr. 1-2 (Wet op de belasting van de Doode Hand 1933).
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gelijkende bepaling in de wet. Daartegenover betrekt Duitsland het vermogen van de
niet subjectief vrijgestelde stichting (in de praktijk familiestichtingen) elke dertig jaar
in de heffing van erfbelasting. Dit komt feitelijk neer op heffing binnen elke generatie
en dient ter vergoeding van gederfde erfbelasting.

De belastingheffing van de bij dode opgerichte stichting in Belgié stond centraal in 8.7.
Ook in Belgié is een bij dode opgerichte stichting over verkrijgingen erfbelasting ver-
schuldigd. In alle drie de Belgische gewesten bedraagt deze heffing slechts een fractie
van het tarief dat voor niet-verwanten geldt. Doordat voor elke private stichting de eis
van belangeloos doel geldt en ook aan het doel van de stichting van openbaar nut moet
zijn gericht op werkzaamheden van filantropische, levensbeschouwelijke, religieuze,
wetenschappelijke, artistieke, pedagogische of culturele aard, zijn bijzondere regeling
zoals de ANBI-regeling in Nederland, of, zoals in Duitsland, een subjectieve vrijstelling
voor de vennootschapsbelasting en een objectieve vrijstelling voor de erfbelasting die
wel gelden stichtingen met een algemeen nuttig, milddadig of kerkelijk doel, niet no-
dig.

Net als Duitsland kent Belgié een belasting ter compensatie van de in de toekomst te
derven erfbelasting, de taks tot vergoeding van successierechten. In tegenstelling tot
Duitsland wordt op basis van deze wet elk jaar geheven. Het probleem met deze heffing
is, dat slechts geldlegaten als schuld op het vermogen in mindering mogen worden ge-
bracht. Met andere schulden wordt geen rekening gehouden. Hoewel de heffing slechts
0,17% bedraagt, kan door de onmogelijkheid tot aftrek van schulden, de heffing zwaar
drukken.

Anders dan in Nederland en Duitsland geldt voor Belgié dat de bij dode opgerichte
stichting in Belgié naast erfbelasting/successierecht ook nog geconfronteerd wordt met
vennootschapsbelasting als de stichting een kwalificerende onderneming drijft; in alle
andere gevallen is over bepaalde vermogenswinsten rechtspersonenbelasting verschul-
digd. In Nederland en Duitsland gelden vrijstellingen voor de Vennootschapsbelasting
1969 respectievelijk Kérperschafssteuer voor stichtingen die geen onderneming drijven.

In Belgié zijn de fiscale verplichtingen dusdanig groot, dat dit de groei en bloei van
stichting in de knop zal breken, zo kan worden aangenomen.
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Oberstes Prinzip des Stiftungsrechts ist der Stifterwille.

(BGH 22 januari 1987, Ill ZR 26/85)

9.1 BEANTWOORDING VAN DE ONDERZOEKSVRAAG
9.11 Inleiding

Deze studie gaat over de vraag of de bij of krachtens uiterste wilsbeschikking opge-

richte stichting een bijzondere stichting is:

a. door haar bij het erfrecht bepaalde positie, de regeling van de stichting als uiterste
wilsbeschikking (afdeling 4.5.4 BW); en

b. door haar in het erfrecht bepaalde positie, als erfgenaam, legataris, lastbevoordeel-
de, executeur, enzovoort.

Deze onderzoeksvraag heb ik geconcretiseerd ten aanzien van twee aspecten. Het eer-
ste aspect ziet op de vraag of de bij dode opgerichte stichting in het rechtspersonen-
recht of erfrecht anders wordt behandeld dan de bij leven opgerichte stichting. Het
tweede aspect betreft de vraag naar de positie van de bij dode opgerichte stichting en
de natuurlijk persoon in het erfrecht.

Het is tijd de vragen te beantwoorden. In 9.1.2 bespreek ik de conclusies uit mijn on-
derzoek. In 9.2 kom ik nog kort terug op het resultaat van de rechtsvergelijking met
Duitsland en Belgié. In 9.3 worden enkele suggesties gedaan voor verbetering en ver-
duidelijking van de wettelijke regeling ten aanzien van de bij dode opgerichte stichting.
Een eindconclusie volgt in 9.4.

9.1.2 Is de bij dode opgerichte stichting bijzonder in vergelijking
met andere stichtingen?

9.1.2.1  Ten aanzien van het rechtspersonenrecht

Op de vraag of de bij dode opgerichte stichting ten aanzien van het rechtspersonen-
recht bijzonder is ten opzichte van andere stichtingen, kan ik een kort antwoord geven.
Zoals ik schreef in hoofdstuk 4, maakt het voor de stichting zelf niet uit of zij wel of
niet bij dode is opgericht. De wet kent nergens bepalingen die zijn terug te voeren op
de wijze van oprichting.
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Wel kan een verschil worden aangewezen tussen de bij uiterste wilsbeschikking opge-
richte stichting en de bij gewone notariéle akte opgerichte stichting ten aanzien van de
vraag of de oprichtingsakte geldig is. In 3.2.2.3 bleek dat de authenticiteitseisen gesteld
aan de uiterste wil waarin de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting
is opgenomen ten onrechte strikter zijn dan die van een bij gewone notariéle akte opge-
richte stichting. Op dit aspect kom ik in 9.3.1 terug.

Een ander facet waarbij een bijzonderheid van de bij dode opgerichte stichting valt aan
te wijzen ten opzichte van de bij leven opgerichte stichting, is de toepasselijkheid van
artikel 2:21 lid 1 letter a BW. Dit betreft de vernietigbaarheid van de oprichtingshan-
deling bij strijd met de openbare orde of de goede zeden. Deze vernietigingsgrond be-
staat niet bij de bij dode opgerichte stichting. Artikel 4:44 BW ‘overrulet’ deze bepaling
in voorkomende gevallen door de uiterste wilsbeschikking nietig te verklaren. In 4.7
noemde ik dit onderscheid onbelangrijk.

9.1.2.2  Ten aanzien van het erfrecht

Een van de onderzoeksvragen was of de bij dode opgerichte stichting in het erfrecht an-
ders wordt behandeld dan andere stichtingen. Dit blijkt inderdaad het geval te zijn. Het
belangrijkste verschil tussen een willekeurige derde en de bij dode opgerichte stichting
is dat het deze stichting niet vrij staat de uiterste wilsbeschikkingen naast zich neer
te leggen. De bij dode opgerichte stichting dient de begunstigingen door de erflater/
oprichter in beginsel te aanvaarden.

In 6.3.3 heb ik drie redenen aangevoerd voor het verbod van de bij dode opgerichte
stichting tot het verwerpen van erfrechtelijke begunstigingen door de erflater/oprich-
ter. Samengevat zijn deze redenen:

1. De wil van degene die de stichting beheerst heeft te gelden als de wil van de stich-
ting. Als het bestuur zonder zwaarwegende gronden makingen zou verwerpen,
handelt het bestuur tegen de wil van de stichting. In dat geval kan gezegd worden
dat wil (van de stichting) en verklaring (door het bestuur) niet met elkaar in over-
eenstemming zijn.

2. De erflater/oprichter heeft recht op uitvoering van zijn uiterste wilsbeschikkingen.
Dit recht vloeit voort uit de testeervrijheid die onderdeel is van het eigendomsrecht,
daarom kan de door de erflater zelf gecreéerde erfgenaam of legataris een making
niet verwerpen.

3. De mogelijkheid tot verwerping van een nalatenschap of een legaat, is in strijd met
het doel als last. De wil van de oprichter is leidend voor de stichting. Verwerping
van een making door de stichting afkomstig van de erflater zelf is daarmee in strijd.

Deze argumenten gelden ook voor het verbod op het niet aanvaarden van een benoe-
ming in bepaalde functies door de bij dode opgerichte stichtingen.

Men dient zich echter het volgende te bedenken. Zowel een bij dode opgerichte stich-
ting als een bij leven opgerichte stichting dienen zich te richten naar het belang van
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de stichting. Dit belang zal doorgaans meebrengen dat een begunstiging moet worden
aanvaard, ook door een niet bij dode opgerichte stichting. De niet bij dode opgerich-
te stichting heeft echter vrijheid bij het maken van de afweging of het belang van de
stichting zich tegen aanvaarding van een begunstiging verzet. Bij de bij dode opgerichte
stichting geldt dus dat de stichting een begunstiging moet aanvaarden en bij de niet bij
dode opgerichte stichting dat zij deze moet aanvaarden tenzij voldoende gewichtige
redenen zich hiertegen verzetten. Dit laatste zou bijvoorbeeld het geval kunnen zijn als
de levenswandel van de erflater niet in overeenstemming is met de grondslagen of het
beleid van de stichting.

913 Is de bij dode opgerichte stichting bijzonder in vergelijking
met een natuurlijk persoon?

Mijn onderzoek heeft niet alleen betrekking op de verhouding tussen de bij dode op-
gerichte stichting en de bij leven opgerichte stichting, maar ook op de vraag of een
natuurlijk persoon in het erfrecht anders wordt behandeld dan een bij dode opgerichte
stichting. Al in 1.5.1 is gerefereerd aan artikel 2:5 BW dat bepaalt dat een rechtspersoon
wat het vermogensrecht betreft, met een natuurlijk persoon gelijkstaat, tenzij uit de
wet het tegendeel voortvloeit. Inmiddels kan de conclusie worden getrokken dat van
een dergelijk verschil tussen een natuurlijk persoon en een bij dode opgerichte stich-
ting geen sprake is.

Tochis in 5.1 opgemerkt dat er één wezenlijk verschil bestaat tussen een rechtspersoon
en een natuurlijk persoon. Een natuurlijk persoon behoeft zich niets gelegen te laten
liggen aan de eisen van de redelijkheid en billijkheid bij zijn overwegingen een begun-
stiging te verwerpen. Een natuurlijk persoon is aan niemand verplicht tot aanvaarding
van begunstigingen, hoe onredelijk en onbillijk dat ook in de ogen van anderen mag
lijken. De enige reden hiervoor lijkt te zijn dat hoewel de stichting net als de natuurlijk
persoon van zichzelf ‘is’,! de stichting toch een hoger doel in het ‘leven’ heeft: het be-
reiken van het doel in rechtspersoonrechtelijke zin.

Nu een totaal beeld is gevormd, kan verder worden gezegd dat wij meer en andere
emotionele betrekkingen onderhouden met natuurlijke personen dan met rechts-
personen. Dit geldt zeker als deze rechtspersoon juist is opgericht om ‘kop van jut’
te zijn. Als de bij dode opgerichte stichting die een eventueel vereffeningsoverschot
moet verdelen onder de kinderen van de erflater failliet gaat, had de erflater/oprichter
daartegen op voorhand geen overwegende bezwaren. Bij het overlijden van de erflater
zullen de kinderen dat ook niet hebben. De kinderen zijn beschermd, daar ging het om.
Die kinderen zouden echter evengoed beschermd zijn geweest met de benoeming van
een natuurlijk persoon tot erfgenaam onder de last wat eventueel overblijft na betaling
van de schulden van de nalatenschap, te verdelen onder kinderen van de erflater. Zijn
faillissement veroorzaken, had de erflater waarschijnlijk wel bezwaarlijk gevonden.

1. Quist 2008.
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9.2 DE BIJ DODE OPGERICHTE STICHTING IN
RECHTSVERGELIJKEND PERSPECTIEF

9.21 Inleiding

Bij het onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting is ook aandacht besteed aan
de bij dode opgerichte stichting in Duitsland en Belgié. In dit onderzoek neemt rechts-
vergelijking geen zelfstandige plaats in. Rechtsvergelijking is alleen dan aan de orde
gekomen als dit dienstig was aan een beter begrip van de Nederlandse bij dode opge-
richte stichting. In dit laatste hoofdstuk volgt dan ook geen algemene eindconclusie op
rechtsvergelijkend gebied, maar slechts een beknopt overzicht van een aantal aspecten
van de Nederlandse bij dode opgerichte stichting waarbij aandacht wordt besteed aan
de vraag of deze aspecten spelen in Duitsland en Belgié en hoe daar in die landen mee
wordt omgegaan.

Op voorhand kan al worden gezegd dat Nederland afwijkt van de rest. Niet alleen van
Belgié en Duitsland, maar ook van het merendeel van de andere Europese landen, zo
bleek in 1.6.2.2 Nederland kent nagenoeg geen beperking in het gebruik van de bij dode
opgerichte stichting. Slechts daar waar sprake is van wetsontduiking door gebruik te
maken van een stichting zou zich een beperking kunnen voordoen. In verband met
deze marginale beperkingen moet worden geconcludeerd, dat de doeleinden waar-
voor de bij dode opgerichte stichting in Nederland kan worden gebruikt, anders dan
in Duitsland en Belgié, slechts beperkt worden door de fantasie van de erflater en zijn
adviseurs.

9.2.2 Het doel van de bij dode opgerichte stichting

In Duitsland en Nederland wordt een stichting met een niet op het algemeen belang
gericht doel algemeen aanvaard. In Belgié is dat ook het geval zolang dit geen strijd
oplevert met de eis van het belangeloos doel. Anderzijds bestaat tussen Nederland en
Duitsland ten aanzien van het doel van een stichting weer een groot verschil omdat in
Duitsland, in tegenstelling tot Nederland, onverkort alles draait om het vermogen van
de stichting. Dit past ook in de Duitse traditie waar de idee van de klassieke stichting, de
stichting als doelvermogen, anders dan in Nederland, is blijven bestaan. De stichting als
doelorganisatie is in Duitsland ondenkbaar,’ terwijl in Nederland de stichting voor de
stichter op geen enkel bezwaar stuit,* zolang het doel maar niet is gericht op het doen
van uitkeringen aan de oprichter en personen die deel uitmaken van de organen van

2. Zie de Feasibility Study on a European Foundation Statute. Final Report, p. 14, https://www.research-
gate.net/publication/280664243_Feasibility_study_on_a_European_foundation_Statute_final_re-
port/download, ingezien op 6 juni 2019.

3. MiiKoBGB 2013/Reuter § 81 Rn 12.

4. Het beste voorbeeld hiervan is de stichting-administratiekantoor. Deze stichting wordt voor het
overgrote deel uitsluitend ingezet voor de belangen van de (enig) aandeelhouder(s). De enige plausi-
bele verklaring dat Nederland zo veel stichtingen heeft, is ook gelegen in het feit dat de stichting de
belangen van de oprichters kan bevorderen.
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de stichting, anders dan uit ideéle of sociale redenen. Deze niet toegestane uitkeringen
werden door mij in 5.2.2 aangeduid als verboden uitkering. Op dit punt is de overeen-
komst tussen Belgié en Duitsland groter dan die tussen Nederland en Duitsland.

Ten aanzien van het doel kan geconstateerd worden dat de Belgische regeling ergens
tussen de Nederlandse en de Duitse in ligt. Ook in Belgié is de stichting als doelor-
ganisatie ondenkbaar. In Belgié wordt veel belang gehecht aan het vermogen van de
stichting, zelfs bij de stichting als administratiekantoor. Zo moet de stichting in Belgié
worden beschouwd als fiduciaire eigenaar van haar vermogen.

9.2.3 De last tot oprichting van een stichting

Voor de invoering van de Wet op stichtingen in 1957 werd een stichting opgericht door
vermogensafzondering en het instellen van een bestuur over dat vermogen (zie 2.2.2.1).
Sinds de invoering van de Wet op stichtingen moeten oprichting van de stichting en
vermogenstoekenning scherp van elkaar worden onderscheiden. Dit had tot gevolg dat
de stichting bij dode niet langer een uiterste wilsbeschikking was, maar voortaan de
rechtshandeling tot oprichting van een stichting bij dode een uiterste wilsbeschikking
vormt. Als de stichting door de erflater ook nog bij uiterste wilsbeschikking wordt be-
gunstigd, betreft dat daardoor vanzelf een erfstelling, legaat of lastbevoordeling. De
wetgever heeft de dogmatische keuze van de kwalificatie van de begunstigingen aan
de rechtspraak overgelaten met als gevolg de tekst van artikel 5 Wos. De introductie
van artikel 4:135 BW vloeit voort uit het verzet van Meijers tegen de dogmatische be-
nadering van de stichting door de Hoge Raad zoals deze bleek uit het Paul Tétar van
Elvenfondsarrest. Wat materieel een erfstelling of legaat was, moest dat ook formeel
zijn. Door de invoering van de Wet op stichtingen was artikel 2:288 lid 1 (oud) BW al
achterhaald bij de invoering van Boek 2 BW in 1976.

Door de oorsprong van de bepaling is uit het oog verloren dat artikel 4:135 lid 1 BW
niets vandoen heeft met de mogelijkheid tot oprichting van een stichting bij uiterste
wilsbeschikking. Daarnaast is de directe last tot oprichting van een stichting mogelijk
op grond van artikel 4:130 BW. Een last is immers een uiterste wilsbeschikking die kan
bestaan uit een verplichting die niet bestaat in de uitvoering van een legaat. Dit kan ook
zijn de verplichting een stichting op te richten. Hiervoor hebben wij artikel 4:135 BW
dus niet nodig, zo bleek in 1.1.1.1.

Wel belangrijk is artikel 4:135 lid 2 BW, zo bleek in 3.4. Hierin wordt geregeld wat de
gevolgen zijn als de oprichting van een stichting mislukt als gevolg van het opnemen
van de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van de stichting in een uiterste wil in een
andere vorm dan een Nederlandse notariéle uiterste wil.

Ook in Duitsland wordt de mogelijkheid van een mislukte uiterste wilsbeschikking tot
oprichting van een stichting bij dode onder ogen gezien. Een wettelijke regeling ont-
breekt echter. Uit 2.3.2.1 blijkt dat men in de literatuur in dergelijke gevallen uitgaat
van het bestaan van een last tot oprichting van stichting. Deze stichting is onderworpen
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aan de regels van bij dode opgerichte stichting (§ 83 BGB) als de rechtshandeling ge-
heel in de uiterste wil of het Erbvertrag is opgenomen. Als dat niet het geval is, kan de
uiterste wilsbeschikking worden geinterpreteerd als een last aan de erfgenamen een
stichting onder de levenden op te richten.

9.24 De bestaanseis en de gevolgen van het niet voldoen daaraan

Om voordeel te kunnen trekken uit makingen, moet de bij dode opgerichte stichting
bij het openvallen van de nalatenschap bestaan (artikel 4:56 BW). In Nederland is lang
geworsteld met de vraag of een bij dode opgerichte stichting wel bestaat bij het open-
vallen van de nalatenschap, zie 2.2.2.3. Wat was het probleem ook al weer? Een uiterste
wilsbeschikking werkt na het overlijden van de erflater (thans verwoord in artikel 4:42
BW). De stichting ontstaat derhalve na het overlijden van de erflater en verkrijgt op
het oprichtingsmoment rechtspersoonlijkheid. Daarin is de oorsprong gelegen voor de
vraag: welke was er het eerste, de making of de stichting. Deze discussie is onder-
tussen beslist. Mede naar aanleiding van het door Eggens ontwikkelde leerstuk van de
samenval van rechtsmomenten, twijfelt niemand er nog aan dat de bij dode opgerichte
stichting bestaat bij het openvallen van de nalatenschap. Dat wil zeggen, niemand twij-
felt daaraan als het een bij overlijden opgerichte stichting betreft. De rechtshandeling
tot oprichting van een stichting is, zo bleek in 3.6.3.1 een uiterste wilsbeschikking van
eigen aard. Als het een krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting betreft,
ligt dat anders. Een dergelijke stichting is opgericht ter uitvoering van een last. Die last
kan zowel een directe last als een conversielast zijn (zie 1.1.1.2).

Als in Nederland de oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking mislukt
omdat de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting bij dode niet is
opgenomen in een Nederlandse notariéle akte maar in een uiterste wil in ‘andere
vorm’, wordt deze nietige uiterste wilsbeschikking geconverteerd in een last tot op-
richting van een stichting (de conversielast). Het probleem met deze conversielast is,
dat het niet ondenkbaar is dat in de uiterste wil in ‘andere vorm’ waarin de uiterste
wilsbeschikking van oprichting van een stichting is opgenomen, wel geldige makin-
gen voor de nietige stichting zijn opgenomen. De vraag is dan hoe daarmee om te
gaan.

In Nederland zijn diverse oplossingen aangedragen voor deze problematiek. Ik besprak
deze in 3.4.1. Opvallend is dat deze problematiek niet speelt in Duitsland of Belgié,
waar ook de bestaanseis wordt gesteld voor makingen. Hierover schreef ik in 3.4.2.
Net als in Nederland is in het verleden in Duitsland gediscussieerd over de bestaanseis.
Ook in Duitsland kwam de vraag aan de orde welke was er het eerste, de making of de
stichting. Al vroeg is in Duitsland gekozen voor een pragmatische oplossing voor het
probleem. Gebleken is dat in § 84 BGB (Stddel-Paragraph) de regel is opgenomen dat de
bij uiterste wil opgerichte stichting wordt geacht te bestaan vanaf haar Anerkennung.
Hiermee is de regeling voor het ongeboren kind op deze stichting van overeenkomstige
toepassing verklaard. In Belgié bepaalt artikel 2:5 § 3 WVV dat het voorschrift uit arti-
kel 906 BBW, dat inhoudt dat men dient te zijn verwekt op het moment van openvallen
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van de nalatenschap, niet van toepassing is voor de bij dode opgerichte stichting. In
Nederland kennen wij een dergelijke, eenvoudige, regeling niet.

De reden voor het verschil tussen Nederland enerzijds en Duitsland en Belgié ander-
zijds, vloeit naar ik meen voort uit de constitutieve eisen voor de oprichting van een
stichting. Waar in Duitsland en Belgié voor de oprichting van een stichting aan twee af-
zonderlijke constitutieve vereisten dient te worden voldaan —akte en Anerkennung res-
pectievelijk notariéle akte en neerlegging van de vereiste stukken bij de ondernemings-
rechtbank - volstaat in Nederland één constitutief vereiste, dat van de notariéle akte.
In Duitsland en Belgié verkrijgt de bij dode opgerichte stichting per definitie pas rechts-
persoonlijkheid na het overlijden van de erflater, in Nederland juist door het overlijden
van de erflater.> In Duitsland en Belgié heeft men daardoor bij elke oprichting van een
stichting bij dode te maken met het gegeven dat de stichting nog niet bestaat ten tijde
van het overlijden. Vandaar dat men in Duitsland en Belgié ook de behoefte voelde te
komen tot een oplossing voor het niet voldoen aan de bestaanseis. Het gevolg is voor
beide landen een fictiebepaling op grond waarvan de bij dode opgerichte stichting als-
nog voldoet aan de bestaanseis.

9.2.5 De wil van de erflater

Een aspect dat in zowel Nederland, Duitsland als Belgié belangrijk is voor de stichting,
is de wil van de oprichter. Het meest duidelijk komt dit aspect naar voren in het begin-
sel van niet-wijziging van de statuten in het algemeen en het doel in het bijzonder. Het
belang van de wil van de oprichter mag in alle drie de landen groot zijn, maar is niet
onbeperkt. Onder omstandigheden kunnen de statuten worden aangepast, zelfs het
doel. Dit is echter slechts mogelijk indien ongewijzigde statuten zouden leiden tot ge-
volgen die bij de oprichting niet zijn voorzien.

9.2.6 Conclusie

Het bij uiterste wilsbeschikking oprichten van een stichting is in zowel Nederland,
Duitsland als Belgié mogelijk. Toch zijn de verschillen groot. In Nederland heeft de
stichting zich in de loop van de tijd kunnen ontwikkelen van doelvermogen naar or-
ganisatievorm. Dit geldt voor alle stichtingen, dus ook voor de bij dode opgerichte
stichting. In Duitsland heeft het denken omtrent de stichting dat zich in Nederland
heeft voorgedaan van (uitsluitend) doelvermogen naar (ook) organisatievorm niet
plaatsgevonden. Hoewel het altijd gissen is naar de achtergronden van iets wat niet
is gebeurd, ben ik ervan overtuigd dat de traditionele rol van de overheid een grote
rol heeft gespeeld in de ontwikkeling van de stichting in Nederland en Duitsland. Om

5. Of, zoals A-G Besier het in zijn conclusie voor HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698 (Paul Tétar van
Elvenfonds), uitdrukte: ‘tussen leven en dood ligt niet een tijdperk, hoe kort ook, doch slechts een
tijdstip, dat geen afmetingen heeft’. A-G Besier schreef dit naar aanleiding van de discussie rond de
vraag of er verschil bestaat tussen ontstaan van de stichting en bestaan van de stichting. Het over-
lijden van de erflater zou tot gevolg hebben dat de stichting zou ontstaan. De stichting zou echter pas
na het overlijden bestaan en daardoor niet voldoen aan de bestaanseis van artikel 4:946 (oud) BW.
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precies te zijn: de afwezigheid van een rol voor de overheid in Nederland en een zeer
actieve rol voor de overheid in Duitsland, waarover ik schreef in 2.2 en 2.3. Alles wat
afweek van de traditie kon in Duitsland niet ontstaan. In zekere zin kan over de ont-
wikkeling in Belgié (zie 2.4) hetzelfde worden gezegd als van die in Duitsland. In Bel-
gié speelde de overheid ook een grote rol. Deze rol was hier echter het bestrijden van
de stichting. Deze houding valt te verklaren uit de angst voor vermogen in de dode
hand. Pas sinds begin van deze eeuw is die angst kennelijk aan het afnemen en zijn de
mogelijkheden voor het oprichten van stichtingen vergroot. Toch zijn nog twee grote
obstakels aanwezig. Om te beginnen kent Belgié de wettelijke specialiteit. Dit is een uit
de Napoleontische wetgeving voortkomende bepaling tegen instellingen van de dode
hand. De wettelijke specialiteit heeft tot gevolg, dat rechtshandelingen verricht door
een rechtspersoon in strijd met de wettelijke specialiteit nietig zijn. Voor de stichting
is het belangeloos doel de wettelijke specialiteit. Zolang deze relikwie uit het verleden
niet wordt opgeruimd, zal een verdere ontwikkeling van de stichting aldaar een lastige
opgave zijn. Het andere obstakel is de fiscale behandeling van de stichting. De taks tot
vergoeding van successierechten kan zeer zwaar drukken, vooral als de stichting ook
schulden heeft. Tel daarbij op de vennootschapsbelasting of de personenbelasting en de
fiscale molensteen is compleet, zo bleek in 8.7.

9.3 AANBEVELINGEN

9.31 De artikelen 2:4 lid 1 BW en 1:109 lid 2 BW dienen op
elkaar afgestemd te worden

In 3.2.2.3 is geconstateerd dat artikel 2:4 lid 1 BW en artikel 4:109 lid 2 BW ten onrechte
niet op elkaar zijn afgestemd. Het gevolg hiervan is dat als artikel 2:4 lid 1 BW letterlijk
wordt genomen de uiterste wilsbeschikking tot oprichting van de stichting bij dode
nietig is bij willekeurig welk vormgebrek, terwijl de overige uiterste wilsbeschikkin-
gen, wel geldig zouden zijn. De overige uiterste wilsbeschikkingen zijn slechts nietig
als de akte niet is ondertekend door een notaris. Een mogelijk gevolg is dat een geldige
making ten gunste van de bij dode opgerichte stichting geen effect sorteert omdat de
oprichting nietig is. Dit kan niet de bedoeling zijn. Hoewel ik de uitzondering voor de
bij uiterste wilsbeschikking in het leven geroepen stichting voor niet geschreven wil
houden, acht ik het de taak van de wetgever het probleem ook formeel op te lossen en
elke discussie te voorkomen.

9.3.2  Artikel 4:135 lid 1 BW dient als zodanig geschrapt te worden

Het in leven roepen van een stichting vindt niet meer plaats door afzondering van ver-
mogen, maar bij een in een notariéle akte opgenomen rechtshandeling van oprichting,
zo bleek in 3.6.3.2. Daarom kan in het licht van het bepaalde in de artikelen 4:115 BW
en 4:117 BW, gesteld worden dat artikel 4:135 lid 1 BW overbodig is en daardoor zelfs
verwarring wekt. Door de visie van de Hoge Raad, zoals in elk geval nog geuit in het Paul
Tétar van Elvenfonds-arrest, en de reactie daarop van Meijers in het Ontwerp-Meijers,
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is uit het oog verloren waar artikel 4:135 lid 1 BW vandaan komt. Gezien de oorsprong
daarvan, is artikel 4:135 lid 1 BW, naar mijn mening al sinds de Wet op stichtingen,
maar zeker sinds de invoering van Boek 2 BW, een overbodige bepaling die ons op het
verkeerde been zet.

9.3.3  Artikel 4:135 leden 2 en 3 BW moeten worden verplaatst

Artikel 4:135 lid 2 BW ziet op de conversie van een nietige uiterste wilsbeschikking in
een last tot oprichting van een stichting (1.1.2.2). De conversielast ziet uitsluitend op de
uiterste wilsbeschikking tot oprichting van een stichting bij dode die is opgenomen in
een uiterste wil in een ‘andere vorm’. In 3.3 kwam aan de orde wanneer sprake is van
een uiterste wil in ‘andere vorm’. Dat is het geval als de uiterste wil geen Nederlandse
notariéle akte is. Artikel 4:135 lid 2 BW werkt alleen dan als de uiterste wilsbeschik-
king, anders dan ten gevolge van de akte in ‘andere vorm’, geldig is. Deze bepaling zou
- in aangepaste vorm - beter verplaatst kunnen worden naar afdeling 4.5.3 BW han-
delende over testamentaire lasten.®

De wijziging die ik voorstel ten aanzien van de tekst van de bepaling is dat daarin dui-
delijk wordt dat de conversielast een fictiebepaling is die niet bedoeld is een directe last
tot oprichting van een stichting krachtens uiterste wilsbeschikking uit te sluiten.

Ook het bepaalde in artikel 4:135 lid 3 BW zou moeten worden verplaatst naar afdeling
4.5.3 BW. Zoals in 3.5.1.4 al bleek, ziet artikel 4:135 lid 3 BW op de conversielast. Op de
directe last uit artikel 4:130 BW is artikel 4:135 lid 3 BW niet van toepassing. Door de
verplaatsing van de huidige leden 2 en 3 van artikel 4:135 BW zouden deze dan beter
begrepen worden.

9.3.4  Artikel 4:135 lid 3 BW dient ook een erfstelling te converteren
in een legaat

Een vraagstuk dat nauw samenhangt met mijn wens tot verplaatsing van de inhoud
van artikel 4:135 lid 2 BW naar de afdeling testamentaire last is de kwalificatie van de
making ten behoeve van krachtens een conversielast opgerichte stichting. In 3.4.1 is
gebleken dat de conversielast van artikel 4:135 lid 2 BW vragen oproept naar de wijze
waarop de stichting rechthebbende wordt tot het haar vermaakte. Het probleem vloeit
voort uit het gegeven dat de erflater heeft getracht een stichting op te richten doch
de uiterste wilsbeschikking niet is opgenomen in een Nederlandse notariéle akte. In
dat geval wordt de stichting niet bij uiterste wilsbeschikking opgericht, maar krachtens
uiterste wilsbeschikking. Het gevolg hiervan is, dat de stichting niet voldoet aan de
bestaanseis die geldt voor makingen (zie 3.4). Hoewel in de literatuur oplossingen zijn
aangedragen voor het probleem, blijft het gevoel knagen dat de gevonden oplossingen
niet helemaal volstaan. Dat geldt ook voor mijn eigen oplossing. Het zou beter zijn

6. Dan zou van de gelegenheid gebruik kunnen worden gemaakt om de terminologie aan te passen aan
de rest van Boek 4 BW en de term ‘testamentaire’ te schrappen.
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als de wet expliciet zou bepalen dat de bij dode opgerichte stichting een vorderings-
recht op de erfgenamen verkrijgt. Dit zou eenvoudig kunnen door in de huidige tekst
van artikel 4:135 lid 3 BW toe te voegen dat de krachtens de conversielast opgerichte
stichting wordt geacht bij het overlijden van de erflater al te bestaan in de zin van ar-
tikel 4:56 BW vanaf het ogenblik dat de stichting daadwerkelijk is opgericht. Daarmee
zou deze stichting echter nog steeds niet voldoen aan het identificeerbaarheidsvereiste
van artikel 4:115 BW, noodzakelijk om erfgenaam te kunnen zijn. Daarom zou een erf-
stelling ten behoeve van de op grond van de conversielast opgerichte stichting moeten
worden geconverteerd in een legaat. Een legaat zou een legaat blijven en een last een
last.”

De oplossing tot aanpassing van artikel 4:56 BW zodanig dat de op grond van een con-
versielast opgerichte stichting zonder enige beperking geacht wordt te bestaan vanaf
het ogenblik van overlijden van de erflater lijkt mij minder voor de hand te liggen. Aan-
passing van artikel 4:56 BW leidt onvermijdelijk tot meer uitgebreide wetgeving zo
bleek bij de bespreking van de Europese stichting in 1.7 en de Duitse stichting in 3.4.2.1.
Zo zal een voorziening moeten worden getroffen voor de periode dat de stichting nog
niet is opgericht tot het moment van haar oprichting. Wie is in de tussentijd tot het aan
de stichting vermaakte gerechtigd? Mocht bij een wetswijziging gekozen worden voor
aanpassing van artikel 4:56 BW dan dient overwogen te worden een bepaling in de wet
op te nemen als § 1960 BGB (Nachlasspfleger). Hiermee zou dan kunnen worden voor-
komen dat de nalatenschap in de tijd tussen het overlijden van de erflater en het mo-
ment van verkrijging van rechtspersoonlijkheid van de stichting, in verkeerde handen
valt.

9.3.5 Inartikel 4:135 lid 3 BW dient ‘op vordering’ te worden
vervangen door ‘op verzoek’

In het erfrecht zijn de procedures doorgaans verzoekschriftprocedures. Door het
woordgebruik in artikel 4:135 lid 3 BW zou ten onrechte gemeend kunnen worden
dat voor de daar bedoelde procedure de dagvaardingsprocedure geldt. In 3.5.2 trok ik
de conclusie dat de procedure uit artikel 4:135 lid 3 BW ondanks het gebruik van het
woord ‘vorderen’ een verzoekschriftprocedure is. Het is beter dit in de tekst uitdrukke-
lijk naar voren te laten komen.

9.3.6 De statuten van een stichting dienen ook in een vreemde
taal te kunnen worden gesteld?

De gedachte dat iedereen in Nederland kennis moet kunnen nemen van de inhoud van
de statuten is door het toestaan van de Friese taal achterhaald. Daar doet niet aan af
dat de minister te kennen heeft gegeven dat bij het neerleggen bij het handelsregister

7. Vgl. Klaassen/Luijten & Meijer 11 2008/304.
8. Dit onderdeel is deels ontleend aan T.EH. Reijnen, ‘De taal van oprichtingsakte van een rechtsper-
soon’, WPNR 2017/7140.
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van de statuten in de Friese taal, een beédigde vertaling in de Nederlandse taal wordt
overgelegd.’ Verder kan worden gewezen op de mogelijkheden die de wet ten aan-
zien van de nederlegging van stukken in een vreemde taal nu al bevat, bijvoorbeeld in
artikel 23 lid 2 Handelsregisterbesluit 2008, dat het mogelijk maakt de tekst van de op-
richtingsovereenkomst van een Europees economisch samenwerkingsverband (EESV)
in het Nederlands, Duits, Engels of Frans neer te leggen. Een ander voorbeeld is artikel
2:394 lid 1 BW. Deze bepaling gaat uit van het publiceren van de jaarrekening in het
Nederlands, maar als die er niet is, kan de jaarrekening ook in het Frans, Duits of Engels
worden openbaargemaakt. Voor de BES-eilanden geldt artikel 2:4 BW BES dat regelt
dat de statuten van een rechtspersoon gesteld kunnen worden in een vreemde taal. Als
deze taal een andere is dan het Papiaments of de Nederlandse, Engelse of Spaanse taal,
dan wordt een door een beédigd vertaler ondertekende Nederlandse vertaling aan de
akte gehecht.

Een wetswijziging zou op zijn plaats zijn. Hierbij kan gedacht worden aan een vergelijk-
bare regeling als opgenomen in artikel 2:4 BW BES, zij het dat als wettelijke toegestane
talen zouden kunnen gelden Nederlands, Fries, Frans, Duits of Engels. Het gebruik van
deze talen wordt in andere bepalingen nu ook al erkend. Het Fries zou ook dan beperkt
dienen te blijven tot rechtspersonen gevestigd in Friesland.

9.3.7 Een APV zou moeten kunnen kiezen voor afrekening

De APV-regeling is lastig en leidt steeds opnieuw tot vragen. Een belangrijke reden tot
invoering van de APV-regeling was het bestrijden van zwevend vermogen. Zwevend
vermogen kan buiten de heffing van belastingen worden gehouden terwijl degene die
afzondert toch de feitelijke zeggenschap heeft over het vermogen. De APV-regeling is
daarmee een instrument om misbruik te bestrijden. Hier valt zeker veel voor te zeggen.

Maar waarom is voor de erfbelasting de mogelijkheid tot afrekenen over het afgezon-
derde vermogen geen keuzemogelijkheid? Als geprobeerd wordt via constructies on-
belast zwevend vermogen te creéren werkt de huidige APV-regeling ter vermijding van
belastingen. Als dit niet aan de orde is maar men juist netjes belasting wil betalen, is de
APV-regeling met haar ficties en wettelijke vermoedens overbodig. Zeker als het tarief
gelijk zou zijn aan het derden-tarief. Bij uitkeringen door de stichting zou schenkbelas-
ting kunnen worden geheven. Eventueel zou naar Duits voorbeeld een Erbersatzsteuer
ingevoerd kunnen worden (zie 8.6).1°

9.  Kamerstukken I1 2000-2001, 27647, nr. 3, p. 2.

10. Deze suggestie is eerder gedaan door Sonneveldt 2000b. Zie ook N. Idsinga, T.N. Peters van Neij-
enhof & S.A.M. de Wijkerslooth-Lhoést, ‘Afgezonderd Particulier Vermogen en Nederlandse (familie)
stichtingen’, WPNR 2013/6995.
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9.3.8 Aanmerkelijkbelangaandelen moeten geruisloos kunnen worden
doorgeschoven naar een van erfbelasting vrijgestelde stichting

In 1.3.2 is gebleken dat het vermaken van aanmerkelijkbelangaandelen aan een bij
dode opgerichte stichting kan leiden tot fiscale verplichtingen die als prohibitief kun-
nen worden gekwalificeerd. Dit is het geval als de bij dode opgerichte stichting niet
kwalificeert als APV. Als sprake is van een APV geldt immers door het systeem van
fiscale transparantie dat niet de stichting als verkrijger van de aandelen wordt be-
schouwd, maar de erfgenamen in de zin van artikel 2.14a Wet IB 2001. Als overigens
aan de voorwaarden voldaan wordt, komen deze erfgenamen in aanmerking voor toe-
passing van de doorschuifregeling uit artikel 4.17a Wet IB 2001.

Niet goed valt in te zien waarom de verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen door
een van erfbelasting vrijgestelde stichting, niet ook gebruik zou kunnen maken van de
doorschuifmogelijkheid van aanmerkelijkbelangaandelen naar een ANBI. Waarom zou
de verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen door een ANBI ontmoedigd moeten
worden door heffing van inkomstenbelasting bij de erflater, terwijl diezelfde inkom-
stenbelasting niet is verschuldigd als de aandelen worden verkregen door natuurlijke
personen die op eigen voordeel uit zijn? De aanmerkelijkbelangheffing zou dan alsnog
kunnen volgen als de ANBI-status van de verkrijger van de aandelen verloren zou gaan.
Als belastingvrijheid voor een ANBI wordt gewenst, lijkt mij dit een evenwichtig sys-
teem.

9.3.9  Sterkere verankering in de wet van de wil van de oprichter

De wil van de oprichter is van het grootste belang voor de stichting. Dit belang is voor
de bij dode opgerichte stichting nog groter dan dat van de bij leven opgerichte stichting.
0ok de rechter heeft een scherp oog voor de wil van de oprichter zo bleek in 2.2.2.4.1.
Niettemin zou het voor het begrip van de stichting en die opgericht bij dode in het bij-
zonder, goed zijn, dat het blijvende belang van de wil van de oprichter sterker in de
wet wordt verankerd. Dit zou kunnen door artikel 2:285 lid 1 BW te wijzigen zodat dit
als volgt komt te luiden: ‘Een stichting is een door een rechtshandeling in het leven
geroepen rechtspersoon, welke geen leden kent en beoogt met behulp van een daartoe
bestemd vermogen een door de oprichter in de statuten vermeld doel te verwezenlij-
ken.’ (curs. toevoeging TR)

9.4 EINDCONCLUSIE

Vele problemen en onzekerheden die leven bij een erflater of erfgenamen kunnen met
een bij dode opgerichte stichting worden weggenomen. Ik noem hier - aan het slot van
het onderzoek naar de bij dode opgerichte stichting - slechts de bescherming tegen
een negatieve nalatenschap. Toen ik in de nasleep van wat toen nog ‘de kredietcrisis’
heette begon te schrijven aan mijn proefschrift, was dit ongetwijfeld het erfrechtelijke
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onderwerp van discussie, zowel in de wetenschappelijke literatuur, op het notariskan-
toor, in de media als aan de keukentafel.

Kennis van en inzicht in de mogelijkheden van de bij dode opgerichte stichting zal naar
ik meen menig erflater doen kiezen voor het oprichten van een dergelijke stichting. Het
is mijn hoop, wens en verwachting dat dit in de nabije toekomst door meer erflaters en
adviseurs wordt ingezien dan nu kennelijk het geval is.

Ik zie een grote toekomst voor de bij dode opgerichte stichting en ik hoop met dit on-
derzoek aan die toekomst te hebben bijgedragen.
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Hoofdstuk 1 In dit hoofdstuk is de onderzoeksvraag geformuleerd. De onderzoeks-
vraag is of de bij dode opgerichte stichting een bijzondere stichting is:

a. door haar door het erfrecht bepaalde positie; en
b. door haar in het erfrecht bepaalde positie.

De bij dode opgerichte stichting kent twee varianten, de bij en de krachtens uiterste
wilsbeschikking opgerichte stichting.

De bij uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting wordt opgericht op grond van de
daarop gerichte wil van de testateur waarvan blijkt uit een in een uiterste wil opge-
nomen verklaring. De krachtens uiterste wilsbeschikking opgerichte stichting ziet het
levenslicht op grond van een last tot oprichting.

De last tot oprichting van een stichting komt voor in twee vormen. De directe last uit
artikel 4:130 BW en de conversielast uit artikel 4:135 lid 2 BW.

Het belang van het verschil tussen de bij of krachtens uiterste wilsbeschikking opge-
richte stichting is de bestaanseis uit artikel 4:56 BW. De bij uiterste wilsbeschikking
opgerichte stichting voldoet aan de bestaanseis, de krachtens uiterste wilsbeschikking
opgerichte stichting niet. Hierdoor kan de bij dode opgerichte stichting voordeel trek-
ken uit een making.

Hoofdstuk 2 Rechtsvergelijking met Duitsland en Belgié was de wens. In hoofdstuk 2
wordt aan de hand van de gemeenschappelijke historische achtergronden van de bij
dode opgerichte stichting onderzocht of rechtsvergelijking relevant is. De achtergrond
van de stichting is voor alle drie de landen de pias causas. De historische ontwikkeling
lopen uiteen vanaf de negentiende eeuw. In Nederland werd het bestaan van stich-
tingen erkend. Ook bleek na enige onduidelijkheid dat deze na de invoering van het
Burgerlijk Wetboek van 1838 nog mochten worden opgericht. Van overheidsbemoei-
enis was geen sprake.

In Duitsland lag dit anders. Vooral in de Pruisen en later in het Keizerrijk, wilde de over-
heid grip houden op het particuliere initiatief op gebieden die de overheid als eigen
beleidsterreinen beschouwde. Het gevolg was strenge regulering van het stichtingen-
recht.
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In Belgié lag het weer iets anders. De angst voor de dode hand onderwierp de oprich-
ting van stichtingen aan strenge beperkingen. Onder invloed van het gebruik van de
Nederlandse stichting in Belgié, is daar de wetgeving vergaand geliberaliseerd. Sinds
2003 is het mogelijk zonder toestemming van de overheid een private stichting op te
richten, ook bij dode.

Een aspect dat in zowel Nederland, Duitsland als Belgié belangrijk is voor de stichting,
is de wil van de oprichter. De wil van de oprichter komt in het bijzonder naar voren in
het uitgangspunt dat de statuten van de stichting, in het bijzonder het doel, niet gewij-
zigd kunnen worden. Het belang van de wil van de oprichter is in alle drie de landen
groot, maar niet onbeperkt. Onder omstandigheden kunnen de statuten worden aange-
past, zelfs het doel. Dit is echter slechts mogelijk indien ongewijzigde statuten zouden
leiden tot gevolgen die bij de oprichting van de stichting niet zijn voorzien.

De conclusie is dat rechtsvergelijking met Duitsland en Belgié relevant is voor mijn
onderzoek.

Hoofdstuk 3 In hoofdstuk 3 stonden artikel 4:135 BW en artikel 2:286 BW, de kern-
bepalingen voor de bij dode opgerichte stichting, centraal.

Oprichting van een stichting bij uiterste wilsbeschikking vindt plaats door opneming
van de verklaring tot oprichting door een bevoegde testateur in een voor een Neder-
landse notaris verleden uiterste wil. Als dat niet is gedaan, converteert de wet deze
ongeldige oprichting in een last tot oprichting van een stichting krachtens uiterste wils-
beschikking (de conversielast). In hoofdstuk 1 is gezien dat een krachtens uiterste wils-
beschikking opgerichte stichting geen voordeel kan trekken uit makingen uit de uiterste
wil waaruit de conversielast voortvloeit vanwege het niet voldoen aan de bestaanseis.
De vraag is dan hoe de krachtens de conversielast opgerichte stichting gerechtigd
wordt tot voor haar bedoelde (maar ongeldige) makingen. In de literatuur is gezocht
naar oplossingen voor dit probleem. Perrick en Breemhaar zoeken de oplossing in de
conversie van makingen voor de stichting in een lastbevoordeling. Van der Grinten en
Schols nemen aan dat de krachtens de conversielast opgerichte stichting al bestaat bij
het openvallen van de nalatenschap. Ook ik wil de krachtens de conversielast opge-
richte stichting als al bestaand beschouwen bij het openvallen van de nalatenschap. Ik
meen echter dat deze stichting geen erfgenaam kan zijn vanwege het niet voldoen aan
de eis van onmiddellijke identificeerbaarheid (artikel 4:115 BW). Een eventuele erfstel-
ling wordt in mijn visie geconverteerd in een legaat.

Duitsland en Belgié kennen ook de bestaanseis, maar niet de conversielast. Het pro-
bleem met bestaanseis is in Duitsland opgelost door te bepalen dat als de bij dode op-
gerichte stichting rechtspersoonlijkheid verkrijgt, deze stichting geacht wordt krach-
tens erfrecht te hebben verkregen. In Belgié is het probleem met bestaanseis opgelost
door fictie dat de bij uiterste wil opgerichte stichting geacht wordt te bestaan vanaf het
openvallen van de nalatenschap.
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Aan het voorschrijven van de notariéle akte voor de oprichting van stichtingen met de
invoering van de Wet op stichtingen in 1957 lagen vooral praktische overwegingen ten
grondslag. De wijze van vermogenstoekenning werd wel principieel gewijzigd. Voor
1957 werd een stichting op grond van het gewoonte recht opgericht door afzondering
van vermogen ten behoeve van een bepaald doel. In de Wet op stichtingen werden op-
richting en vermogenstoekenning gesplitst. Sindsdien moest de erflater die iets wilde
nalaten aan de door hem opgerichte stichting bij dode gebruikmaken van een making,
testamentaire last of een uitkering uit een levensverzekering. Daarom is artikel 4:135
lid 1 BW tegenwoordig overbodig.

Hoofdstuk 4 Hoofdstuk 4 behandelt een aantal aspecten uit het rechtspersonenrecht.
Gebleken is dat de regels uit het rechtspersonenrecht voor de bij dode opgerichte stich-
ting en de ‘gewone’ stichting gelijk zijn. De wijze van oprichting brengt slechts zeer
beperkt problemen met zich mee. Verder is gezien dat op grond van de wet de notaris
verantwoordelijk is voor het opnemen van een aantal essentialia in de statuten (artikel
2:286 lid 4 BW). De verantwoordelijkheid van de notaris moet worden beoordeeld naar
het tijdstip van het opmaken van de uiterste wil en niet naar het moment van over-
lijden van de erflater.

Ten aanzien van de inhoud van de statuten zijn besproken het doel, statutenwijziging,
bestuursonbevoegdheid op grond van artikel 2:291 lid 2 BW, de bestemming van het
vereffeningsoverschot en de benoeming van bestuurders. Deze onderwerpen leiden
niet tot rechtsvragen maar vereisen wel dat zorgvuldig nagedacht moet worden over
het doel en de werkwijze van de bij dode opgerichte stichting en de verdere invulling
van de statuten.

Voor Duitsland en Belgié is gekeken naar de mogelijkheid tot statutenwijziging. Ge-
bleken is dat dit slechts onder strikte voorwaarden mogelijk is. De reden hiervoor is, net
als in Nederland, het belang dat wordt gehecht aan de wil van de oprichter.

Hoofdstuk 5 De erflater geeft de bij een bij dode opgerichte stichting een bestaansdoel,
een ‘levensopdracht’ mee die tot uitdrukking komt in de statuten, vooral in het doel.
Het aan een klassieke stichting, de stichting als doelvermogen, meegegeven doel moet
onder omstandigheden worden beschouwd als een last. Omdat die last voortvloeit uit
het doel van de stichting hoeft deze niet expliciet te worden opgelegd. Omdat sprake is
van een plicht, levert uitvoering geven aan deze last geen strijd op met het zogenoemde
uitkeringsverbod.

Hoofdstuk 6 De centrale vraag is: mag de bij dode opgerichte stichting een begun-

stiging of benoeming in een functie verwerpen. Dit is volgens mij niet mogelijk. De

argumenten zijn:

(i) De wil van degene die de stichting beheerst heeft te gelden als de wil van de stich-
ting.

(ii) De erflater/oprichter heeft recht op uitvoering van zijn uiterste wilsbeschikkin-
gen.
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(iii) De mogelijkheid tot verwerping van een nalatenschap of een legaat, is in strijd
met het doel als last.

Het gevolg van het niet mogen verwerpen van een begunstiging kan zijn dat de stich-
ting meer schulden dan baten verkrijgt. Het is daarom belangrijk dat de stichting de
nalatenschap van de erflater aanvaardt onder het voorrecht van boedelbeschrijving.
Zo niet, dan lopen de bestuurders het risico van persoonlijk aansprakelijkheid voor de
schulden van de stichting.

Ook is aandacht besteed aan de vraag wat de verhouding is tussen de mogelijkheid van
de rechter tot wijziging van de statuten via de route van het rechtspersonenrecht uit
artikel 2:294 lid 1 BW aan de ene kant en de erfrechtelijke route uit de artikel 4:123 en
4:134 BW, die de mogelijkheid biedt legaten en lasten te wijzigen aan de andere kant.
Gesteld kan worden dat de erfrechtelijke route niet bestaat. Wie echter met mij van
mening is dat het doel van een stichting vaak een last is, moet ook accepteren dat onder
omstandigheden wijziging van het doel mogelijk is op grond van artikel 4:134 BW.

Hoofdstuk 7 Een erflater kan een bij dode opgerichte stichting gebruiken om over zijn
graf heen te regeren. Onderzocht is waar de grenzen liggen voor het over het graf heen
regeren. Ik onderscheid vier grenzen.

De eerste grens is het verbod tot wetsontduiking. Hierbij is het steeds de vraag of (een
samenstel van) rechtshandelingen waarbij een bij dode opgerichte stichting is betrok-
ken, leidt tot een ongeldige opzet. Als sprake is van wetsontduiking probeert de erflater
verder over zijn graf heen te regeren dan de het recht hem toestaat. Onderzocht zijn de
mogelijkheid tot ontduiking van de regelgeving rond voorwaardelijke makingen en be-
wind. Gebleken is dat van wetsontduiking niet snel sprake is. Slechts wanneer dwingend-
rechtelijke bepalingen worden ontdoken kan sprake zijn van wetsontduiking. De remedie
tegen wetsontduiking is het alsnog toepassen van de dwingendrechtelijke bepaling.

De tweede erfrechtelijke grens is het verbod vervreemding of bezwaring van goederen
uit te sluiten (artikel 4:45 lid 2 BW). Gebleken is dat het buiten de gevallen genoemd in
artikel 3:83 BW niet mogelijk is goederen onoverdraagbaar te maken. Artikel 4:45 lid 2
BW ziet dan ook niet op het goederenrechtelijk niet of beperkt overdraagbaar maken.
Waar de grens ligt aan het beperken van de bevoegdheid tot overdracht of bezwaring
van goederen, bepaalt uiteindelijk de rechter.

De vraag hoever de erflater mag gaan door bij dode een stichting op te richten een
verdedigingswal tegen schuldeiser, vormt de derde door mij onderzochte grens voor
de erflater om zijn macht na zijn overlijden te doen gelden. Drie beschermingssituaties
zijn aan de orde geweest. De eerste betrof de bescherming tegen de schulden van de
erflater. De bij dode opgerichte stichting kan worden gebruikt om ongewenste gevolgen
van de saisine te voorkomen. Gebleken is dat de bescherming van de nabestaanden
tegen eigen schuldeisers een tweede mogelijkheid is die de bij dode opgerichte stich-
ting biedt. Voorzichtigheid is echter geboden om te voorkomen dat de grenzen van de
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regeling van het testamentaire beschermingsbewind worden overschreden. De laatste
besproken vorm van bescherming tegen schulden, is de bescherming van de executeur.
Het blijkt mogelijk te zijn de bestuurder (als werkelijke executeur) van de opgerichte
stichting (als formele executeur) te beschermen tegen de wettelijke aansprakelijkheid
voor niet betaalde erfbelasting, omdat artikel 47 Inv. Wet 1990 uitsluitend geldt voor
de formele executeur.

Hoofdstuk 8 In dit hoofdstuk zijn de hoofdlijnen onderzocht van de belastingheffing
van bij dode opgerichte stichting. De nadruk lag hierbij op de erfbelasting.

De bij dode opgerichte stichting kan als verkrijger uit de nalatenschap van de erflater
op vier verschillende grondslagen in de heffing van erfbelasting betrokken worden: als
ANBI’s, als (steunstichting) SBBI's, als overig doelvermogen of als APV. Bij de eerste drie
gaat de heffing van erfbelasting volgens voorspelbare regels en op consistente wijze.
Hoe anders is het bij de kwalificatie APV. Het lijkt dat niet of nauwelijks is gedacht aan
de bij dode opgerichte stichting. De APV regeling is te ingewikkeld, ingrijpen van de
wetgever is gewenst.

Hoofdstuk 9 De conclusie van mijn onderzoek is dat van een principieel verschil tussen
een natuurlijk persoon en een bij dode opgerichte stichting geen sprake is, behoudens
één uitzondering. Een natuurlijk persoon is niet verplicht tot aanvaarding van begun-
stigingen, hoe onredelijk en onbillijk dat ook in de ogen van anderen mag lijken. De bij
dode opgerichte stichting heeft die vrijheid niet. De enige reden hiervoor is dat hoewel
de stichting net als de natuurlijk persoon van zichzelf is, de stichting toch een hoger
doel in het ‘leven’ heeft: het bereiken van het doel in rechtspersoonrechtelijke zin.
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Summary

Chapter 1 This chapter contains the formulation of the research subject. That subject is
whether a foundation created on death is a special foundation:

a. due to its position as determined by the law of succession; and

b. due to its position as determined in the law of succession.

There are two variants of the foundation created on death: the foundation created
under a last will and testament and that created pursuant to a last will and testament.

The foundation created under a last will and testament is effected in accordance with
the specified intent of the testator, as evidenced by a statement included in a last will
and testament. The foundation created pursuant to a last will and testament sees the
light of day by virtue of a mandate to create such.

The mandate to create a foundation can take either of two forms: the direct mandate
pursuant to Art. 4:130 of the Civil Code, and the conversion mandate pursuant to Art.
4:135 par. 2 of the Civil Code.

The difference between the foundation created under and that created pursuant to a
last will and testament lies in the existence requirement set out in Art. 4:56 of the
Civil Code. The foundation created under a last will and testament meets the existence
requirement, while the foundation created pursuant to a last will and testament does
not. As a result, the foundation created on death can benefit from a disposition.

Chapter 2 The requirement was to compare the Dutch situation with that under Ger-
man and Belgian law. Chapter 2 contains an examination of whether such comparison
is relevant, based on whether the historical backgrounds of the foundation created on
death are common. The background of the foundation in all three countries is “ad pias
causas” (for salutary causes). The historical developments diverge as from the nine-
teenth century. In the Netherlands, the existence of foundations was acknowledged.
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It also turned out, after a certain lack of clarity, that foundations could still be created
after the introduction of the Civil Code of 1838, without any government involvement.

The situation in Germany was different. Especially in Prussia and later under the Ger-
man Empire, the government wanted to maintain control over private initiatives in
areas that it regarded as its public domain. This led to stringent regulation by way of
foundation law.

In Belgium, the situation was different again. Fear of mortmain led to stringent restric-
tions regarding the establishment of foundations. Influenced by the use of foundations
in the Netherlands, Belgian law was deregulated extensively. Since 2003 it is possible
to establish a private foundation without governmental involvement, also on death.

An aspect that is important for foundations in the Netherlands, Germany and Belgium
is the founder’s intent. The intent of the founder is expressed in particular in the princi-
ple that the articles of association of the foundation, in particular the objective, cannot
be altered. The importance of the founder’s intent is great in all three countries, though
not unlimited. Under specific circumstances, the articles of association can be amen-
ded, even the objective. However, this is only possible if unamended articles of associa-
tion would lead to consequences that were not foreseen at the time of establishment
of the foundation.

My conclusion is that comparison of the law with that in Germany and Belgium is rele-
vant for my research.

Chapter 3 This chapter centres around Art. 4:135 and 2:286 of the Civil Code, the key
provisions for the foundation created on death.

The establishment of a foundation under a last will and testament is achieved by inclu-
sion of a statement to that effect by an authorised testator in a last will and testament,
passed before a Dutch civil-law notary. If that has not been done, the law then con-
verts such invalid establishment into a mandate to establish a foundation pursuant to a
last will and testament (the conversion mandate). Chapter 1 sets out that a foundation
created pursuant to a last will and testament cannot claim benefits from dispositions
under a last will that the conversion mandate emanates from, as the existence require-
ment has not been met. The question is then how a foundation created pursuant to a
conversion mandate becomes entitled to dispositions that are intended for it (though
invalidly). I have searched for solutions to this problem. Perrick and Breemhaar see the
solution in the conversion of dispositions for the foundation in a third-party preferen-
tial treatment. Van der Grinten and Schols assume that the foundation created pursu-
ant to a conversion mandate already exists at the time of devolution of the estate. I too
choose to regard the foundation created pursuant to a conversion mandate as already
existing. However, I believe that such foundation cannot be a beneficiary in light of
failure to meet the requirement of immediate identifiability (Art. 4:115 Civil Code). A
possible appointment of an heir is converted, in my opinion, into a bequest.
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German and Belgian law also mention the existence requirement but not the conver-
sion mandate. The problem with the existence requirement was resolved in Germany
by determining that, if the foundation created on death acquires legal personality,
such foundation is then regarded to have acquired this pursuant to inheritance law.
In Belgium the problem with the existence requirement was resolved by the notional
provision that the foundation created under a last will and testament is assumed to
exist as from the devolution of the inheritance.

The requirement in the Foundations Act of 1957 of a notarial deed for the establishment
of foundations was made especially for practical reasons. The method of conferring as-
sets was amended in a fundamental way. Prior to 1957, a foundation was created under
customary law by segregating assets on behalf of a specific purpose. In the Foundations
Act, the creation and the conferral of assets were split. Since that time a testator who
wished to bequeath assets to a foundation that he had created on death had to use a
disposition, a testamentary obligation or a distribution from life insurance. For that
reason, Art. 4:135, par. 1 of the Civil Code is superfluous nowadays.

Chapter 4 Chapter 4 covers various aspects of the law of legal entities. It is apparent
that the rules set out in legal entity law for a foundation created on death and a ‘regular’
foundation are identical. The method of creation seldom presents problems. It is also
clear that, by law, the civil-law notary is responsible for including a number of key ele-
ments in the articles of association (Art. 2:286, par. 4 Civil Code). The responsibility of
the civil-law notary must be assessed based on the moment when the last will and tes-
tament is drawn up and not on the moment of death of the testator.

As to the contents of the articles of association, the subjects discussed are the objective,
amendment of the articles, lack of administrative authority under Art. 2:291, par. 2
Civil Code, the designation of a settlement surplus, and the appointment of directors.
These subjects do not lead to questions of law but do require careful consideration of
the purpose and operating method of the foundation created on death and the further
contents of the articles of association.

As to Germany and Belgium, [ have examined the possibilities of amendment of the
articles of association. It turned out to be possible only under strict requirements. The
reason for this is, same as in the Netherlands, the importance that is attached to the
intent of the founder.

Chapter 5 The testator gives the foundation created on death a reason for existence, a
‘purpose in life’ as it were, which is expressed in the articles of association, especially
in the objective. The objective assigned to a classic foundation, a special-purpose fund,
must be regarded under the circumstances as a mandate. Since this mandate arises
from the objective of the foundation, implementation of the mandate does not conflict
with the so-called prohibition on distributions.
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Chapter 6 The key question here is as follows. May a foundation created on death re-

fuse a beneficial entitlement or appointment to a position? In my opinion, this is not

possible. My arguments are:

(i) The will of the person who controls the foundation must serve as the will of the
foundation.

(ii) The testator/founder has a right to execution of their last will and testament.

(iii) The possibility of renouncing an inheritance or bequest conflicts with the objec-
tive as mandate.

The impossibility of renouncing a beneficial entitlement can lead to the foundation
acquiring more liabilities than assets. It is important therefore that the foundation ac-
cepts the inheritance of the testator under the benefit of inventory. If it does not, the
directors then run the risk of personal liability for the liabilities of the foundation.

I have also attended to the question of, on the one hand, the relationship between the
possibility of the courts to amend the articles of association by way of the law of legal
entities (Art. 2:294, par. 2 Civil Code) and, on the other hand, the route of inheritance
law (Art. 4:123 and 4:134 Civil Code), which allows for change of bequests and man-
dates. One might assert that the route of inheritance law does not exist. On the other
hand, whoever agrees with me that the objective of a foundation is often a mandate
must also acknowledge that, under certain circumstances, amendment of the objective
is possible under Art. 4:134 of the Civil Code.

Chapter 7 A testator can use a foundation created on death to rule from the grave.
I have examined what the limits are for ruling from the grave. I point out four limitations.

The first limitation is the prohibition of circumvention of the law. The key question
here is whether a legal act (or set of acts) involving a foundation created on death leads
to invalidity of intent. In the case of circumvention or evasion of the law, the testator
tries to rule from the grave beyond what is permitted by law. I have examined the pos-
sibility of circumvention of the regulations pertaining to conditional dispositions and
administrative regimes. It is clear that circumvention of the law does not occur easily.
Only when mandatory provisions are evaded can circumvention of the law be at issue.
The remedy to prevent this is applying a mandatory provision as yet.

The second limitation under inheritance law is the prohibition of an exclusion of sale
or encumbrance of property (Art. 4:45, par. 2 Civil Code). It turns out that, other than
for the cases mentioned in Art. 3:83 Civil Code, it is not allowed to make property non-
transferable. Art. 4:45, par. 2 Civil Code therefore does not pertain to prevention or
restriction of the transferability of property. It is ultimately the court that decides the
limit when it comes to restricting the power to transfer or encumber property.

The third limitation for the testator to assert his power after death that I have examined

is how far a testator can go in setting up a wall of defence against creditors, by crea-
ting a foundation on death. That includes three different means of defence. The first
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involves the protection against liabilities of the testator. A foundation created on death
can be used to prevent undesirable consequences of the seisin. A second possibility
offered by a foundation created on death is protection of surviving dependents against
one’s own creditors. It takes prudence, however, to prevent the limits of the regulation
of testamentary guardianship from being exceeded. The last form of protection against
liabilities discussed here is the protection of the executor. It is clearly possible to protect
the director (as actual executor) of the created foundation (as formal executor) against
legal liability for unpaid inheritance tax, because Art. 47 of the Collection of State Taxes
Act 1990 applies exclusively to the formal executor.

Chapter 8 In this chapter | examine the main elements of the levying of taxes of foun-
dations created on death, with particular focus on inheritance tax.

As recipient from the estate of the testator, a foundation created on death can become
involved in the levying of estate tax in four different ways: as a public benefit orga-
nisation (Dutch: ANBI), as social benefit organisation (Dutch: SBBI), as other special-
purpose fund, or as separated private assets (Dutch: APV). In the first three, the levy of
estate tax takes place in a predictable and consistent manner. In the case of separate
private assets, it is altogether different. It seems as if the foundation created on death
has hardly been considered, if at all. The regulation covering these assets is overly com-
plicated, so that legislative intervention is warranted.

Chapter 9 The conclusion of my research is that essentially no distinction is made
between a natural person and a foundation created on death, with one exception. A
natural person is not obliged to accept entitlements, regardless of how unreasonable
and unfair this may seem to others. A foundation created on death does not have this
liberty. The only reason for this is that, even though the foundation just like a natural
person belongs to itself, the foundation nonetheless has a higher goal in ‘life’: attaining
the goal in terms of legal personality.

275






Jurisprudentieregister

Hoge Raad

HR 30 juni 1882, W. 4800 (Weldadige Stichting van Heutz)
HR 2 februari 1894, W. 6462

HR 12 juni 1896, W. 6323

HR 20 november 1896, W. 6889 (Stichting op
Toutenburg)

HR 11 december 1914, NJ 1915/p. 238 (Fonds Jan de
Koning)

HR 10 maart 1922, NJ 1922/p. 439

HR 9 januari 1925, NJ 1925/p. 327 (Papefonds)

HR 25 januari 1929, NJ 1929/p. 616, m.nt. P. Scholten
(Bierbrouwerij)

HR 11 maart 1932, NJ 1932/p. 698, m.nt. E.M. Meijers
(Paul Tétar van Elvenfonds)

HR 21 november 1952, NJ 1953/574

HR 2 maart 1966, BNB 1966/106, m.nt. H. Schuttevaer
HR 29 november 1972, BNB 1973/36, m.nt. H. Schuttevaer
HR 21 november 1980, NJ 1981/193, m.nt. E.A.A.
Luijten (uitsluitingsclausule dwingt)

HR 30 oktober 1985, BNB 1986/16

HR 8 januari 1986, BNB 1986/87

HR 1 juli 1988, NJ 1989/226, m.nt. ].M.M. Maeijer

HR 6 oktober 1989, ECLI:NL:HR:1989:AB9521,

NJ 1999/286, m.nt. ].M.M. Maeijer (Beklamel)

HR 16 maart 1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1057,

NJ 1991/575, m.nt. ].C. Schultsz (Bredius)

HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2243,

NJ 1997/360, m.nt. ].M.M. Maeijer (Staleman/Van de Ven)
HR 25 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2936,

NJ 2000/33, m.nt. P.A. Stein (Bolckmans/Van den Broek)
HR 15 december 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA3862,
BNB 2000/126, m.nt. J.E.A.M. van Dijck

2211,2221,25,3212
3.2.1.2,36.3,36.32,82
3.6.3,3.6.3.2

2.211,22.21

3.6.3.2
6.2.3.4
4.3.2.1

3.6.3.2
222123213211, 3.6.31,
3.6.3.2,3.6.34,3.7,6.2.31,
9.2.3,9.24,93.2
3.213,3222

8.5

83111
55.2,63.3.12,7.5

8.3.13

8.3.13

7.2.3.2,7.31,74.1

6.4.1.1

6.4.2

6.4.11

6.4.12.2

8.4

277



HR 12 mei 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5779,
JOR 2000/145, m.nt. ].M. Blanco Fernandez (Moskee Al
Firdaus, Stichting Islamitisch Sociaal Cultureel

Centrum)

HR 15 december 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA9047,
NJ2001/109, m.nt. ].M.M. Maeijer

HR 2 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AF9938,
JOR 2002/10

HR 7 december 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4496,
ECLI:NL:HR:2001:AD4496, NJ 2002/27 (Henriétte Sara
De Lanoy Meijer Stichting)

HR 7 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3825,

BNB 2002/281, m.nt. L.J.EA. van Vijfeijken

HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7011,
NJ 2003/455 (Schwandt/Berghuizer Papierfabriek)
HR 17 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0168,

NJ 2004/281, m.nt. HJ. Snijders

HR 13 januari 2006, ECLI:NL:HR:AU4120, N 2006/61
HR 12 mei 2006, ECLI:NL:HR:2006:AT8202,

BNB 2006/267, m.nt. L.J.EA. van Vijfeijken

HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758,

NJ 2006/659 (Ontvanger/Roelofsen)

HR 21 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD5985,

NJ 2009/116, m.nt. S. Perrick

HR 27 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG6445,
NJ 2009/318, m.nt. P. van Schilfgaarde

HR 24 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF3917,

NJ 2009/416, m.nt. P. van Schilfgaarde (Dekker q.q./
Lutéce)

HR 25 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ6141,

NTFR 2011/2845, m.nt. .M. Bom
HR 13 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ0525,

BNB 2012/89, m.nt. IJ.EA. van Vijfeijken

HR 7 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5355,

NJ 2012/499

HR 23 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5881,

NJ 2013/302, m.nt. P. van Schilfgaarde (Spaanse Villa)
HR 21 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:682, NJ 2015/167,
m.nt. HJ. Snijders (Coface/Intergamma)

HR 23 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1204, NJ 2014/325,
m.nt. P. van Schilfgaarde

HR 8 augustus 2014, ECLI:NL:HR:2014:2149,

BNB 2014/215, m.nt. ].]. Vetter
HR 20 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3329,

NJ 2016/168, m.nt. S. Perrick
HR 25 maart 2016, ECLI:NL:HR:2016:480,

BNB 2016/112, m.nt. ].J. Vetter

278

JURISPRUDENTIEREGISTER

44112

434

4.6.3.2

44112

553,85

6.4.1.1

7.3.3
3223

83111

6.4.12.2

7.2.3.1

6.4.1.2.1

6.3.3.1.1

8.3.111

8311

434

6.4.1.2.2,74.4.2

733

6.4.12.2

7.4.4.2

6.3.2

7.4.4.2



JURISPRUDENTIEREGISTER

HR 15 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:660, JOR 2016/189,
m.nt. ].M. Blanco Fernandez
HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1046, NJ 2016/290,

m.nt. EM.J. Verstijlen (Rabobank/Reuser)

HR 2 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2733,

NTFR 2016/3012, m.nt. M.J.A. Castelijn

HR 30 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1182, JOR 2017/222,
m.nt. Chr.M. Stokkermans

HR 30 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:470, NJ 2018/330,

m.nt. P van Schilfgaarde
HR 12 oktober 2018, ECLI:NL:HR:2018:1900,

JOR 2018/296, m.nt. D.F. Berkhout
HR 1 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1688,

RN 2019/102

Gerechtshoven

Hof Amsterdam 23 november 1914, NJ 1914/p. 548
(Camerling-Stichting)

Hof Den Haag 27 juni 1927, NJ 1928/p. 1042 (Van
Haersoltefonds)

Hof Amsterdam 6 december 1950, NJ 1951/588
Hof Den Haag 29 januari 1976,

ECLI:NL:GHSGR:1976:AC5686, NJ 1976/430

Hof Amsterdam (notariskamer) 25 oktober 2007,
ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6696

Hof Leeuwarden 9 september 2008,

ECLI:NL:GHLEE:2008:BF0762, JOR 2008/329

Hof Amsterdam (notariskamer) 30 september 2008,
ECLI:NL:GHAMS:2008:BF3825, RN 2008/104 (Stichting
Moeder De Gans/Toos Zuurveen Fonds II)

Hof Den Haag 1 juni 2010,
ECLI:NL:GHSGR:2010:BM6020, RO 2010/61

Hof Arnhem 4 oktober 2011,
ECLI:NL:GHARN:2011:BT7632, NTFR 2013/1457, m.nt.
D. van Beelen

Hof Den Bosch 13 januari 2012,
ECLI:NL:GHSHE:2012:BV8496, NTFR 2012/1575, m.nt.
D. Moolenaar

Hof Leeuwarden 19 juni 2012,
ECLI:NL:GHLEE:2012:BX4239, NJF 2012/351 (Stichting

Racing Team Drenthe)

Hof Den Haag 13 november 2012,
ECLI:NL:GHSGR:2012:BY3184, RN 2013/16

Hof Amsterdam 11 december 2012,
ECLI:NL:GHAMS:2012:BZ0122, JOR 2013/5, m.nt. Y.
Borrius (Stichting Derdengelden)

4.3.1

53

7.4.4.2

74223

6.4.1.1

51,552

2.2.24.1

2221

14,2.2.2.1
2221

3.2.11

152

22241

152

4.5

83111

8.3.111

6.4.1.1

6.2.3.2

4.5

279



Hof Amsterdam 29 januari 2013,
ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ0802, FJR 2016/30.21
Hof Arnhem-Leeuwarden 5 maart 2013,
ECLI:NL:GHARL:2013:BZ4288

Hof Den Haag 15 december 2015,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3922, RN 2016/65

Hof Arnhem-Leeuwarden 1 maart 2016,
ECLI:NL:GHARL:2016:1538, V-N 2016/29.18.8
Hof Arnhem-Leeuwarden 19 april 2016,
ECLI:NL:GHARL:2016:3094, JOR 2016/221, m.nt. C.J.
Groffen

Hof Amsterdam 24 mei 2016,
ECLI:NL:GHAMS:2016:1989, EB 2016/78

Hof Den Haag 3 augustus 2016,
ECLI:NL:GHDHA:2016:3019, RN 2017/5

Hof Arnhem-Leeuwarden 12 oktober 2016,
ECLI:NL:GHARL:2016:8167, RN 20174

Hof Arnhem-Leeuwarden 20 maart 2018,
ECLI:NL:GHARL:2018:2640, JOR 2018/175, m.nt. R.A.
Hagens

Hof Den Bosch 19 april 2018,
ECLI:NL:GHSHE:2018:1659, RI 2018/78

Hof Arnhem-Leeuwarden 1 mei 2018,
ECLI:NL:GHARL:2018:4125, JERF 2018/186
Hof Den Bosch 19 juni 2018,
ECLI:NL:GHSHE:2018:2650, RN 2018/97

Hof Den Haag 17 juli 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:1677,
RN 2018/85

Hof Arnhem-Leeuwarden 7 augustus 2018,
ECLI:NL:GHARL:2018:7119, RN 2019/23

Hof Amsterdam 24 maart 2020,
ECLI:NL:GHAMS:2020:930

Rechtbanken

Rechtbank Utrecht 22 februari 1899, W. 7253
Rechtbank Breda 19 juni 1984

Rechtbank Arnhem 27 juli 1990,
ECLI:NL:RBARN:1990:AD1202, NJ 1991/261
Rechtbank Utrecht 31 januari 2007,

ECLI:NL:RBUTR:2007:AZ7849, RN 2007/33
Rechtbank Haarlem 6 februari 2008,

ECLI:NL:RBHAA:2008:BC4912, RFR 2008/62
Rechtbank Arnhem 10 december 2008,

ECLI:NL:RBARN:2008:BG7072, JOR 2009/34, m.nt. E.
Schmieman (Gelredome)

280

JURISPRUDENTIEREGISTER

6.2.3.2
7.34
6.3.3.1.2
552

83.11

22242
7.5.11
7.4.4.1

22241,44.112

22242
74223
6.2.3.2
2221
74223
6.4.1.1
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2221
7.34

44112
4.5

6.4.2
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Rechtbank Den Haag 15 februari 2012,
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Rechtbank Gelderland 17 april 2013,
ECLI:NL:RBGEL:2013:3656, RN 2014/5
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ECLI:NL:RBZWB:2013:6484, NJF 2013/447
Rechtbank Midden-Nederland 14 augustus 2013,
ECLI:NL:RBMNE:2013:3450

Rechtbank Midden-Nederland 26 november 2014,
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Rechtbank Amsterdam 23 april 2015,
ECLI:NL:RBAMS:2015:2378, JOR 2015/202, m.nt. P.H.N.
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Rechtbank Midden-Nederland 21 september 2017,
ECLI:NL:RBMNE:2017:4852, JERF 2017/296
Rechtbank Gelderland 28 september 2017,
ECLI:NL:RBGEL:2016:5312, JOR 2017/205
Rechtbank Amsterdam 10 oktober 2018,
ECLI:NL:2018:7062
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74223

2.2.11

434,552
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6.4.2

4.3.2.1

4.34

3212

4.5

3212

44.112,6.33.13

44112
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4.3.1,6.6,64.2
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Rechtbank Noord-Nederland 22 november 2018,
ECLI:NL:RBNNE:2018:4750, JOR 2019/78, m.nt M.J. van
Uchelen-Schipper

Rechtbank Den Haag 12 februari 2019,
ECLI:NL:RBDHA:2019:1725, RO 2019/33
Rechtbank Limburg 24 juli 2019,
ECLI:NL:RBLIM:2019:6873, RN 2019/98
Rechtbank Midden-Nederland 4 oktober 2019,
ECLI:NL:RBMNE:2019:4757, JERF 2019/339
Rechtbank Limburg 16 oktober 2019,
ECLI:NL:RBLIM:2019:9444, JERF 2019/346
Rechtbank Limburg 23 oktober 2019,
ECLI:NL:RBLIM:2019:9515, JERF 2019/348

Duitsland

BVerwG 22 september 1972, BVerwG VII C 27.71
BVerfG 11 oktober 1977, 2 BvR 209/76, BVerfGE 46, 73
(Stiftung Wilhelm-Anton-Hospital, Goch)

BVerfG 8 maart 1983, 2 BvL 27/81, BStBI. 1983 11 S. 779
BGH 22 januari 1987, Ill ZR 26/85, BGHZ 99, 344

BFH 25 oktober 1995 (Il R 20/92) BStBI. 1996 I S. 99
BVerwG 12 februari 1998, Ak3 C 55.96

Belgié

Voorzitter Rechtbank van Koophandel Hasselt

10 december 2004, RDC-TBH 2005, 690
Arbitragehof 22 juni 2005, nr. 107/2005, B.S., 4 juli

2005
Arbitragehof 1 maart 2006, rolnummer 3717, arrest

nr. 36/2006, Justel 20060301-8

Hof van Beroep Brussel 23 november 2010, rolnum-
mer AR3017, Justel 20101123-1

Raad van State, Afdeling Bestuursrechtspraak 12 juni
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4.3.2.1,55.2,73.1
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8.6
23.24,44.12

8.6
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4.3.24

8.7.1
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8.7.1



Trefwoordenregister

(Verwijst niet naar bijlagen)

A
aandelen

aanmerkelijkbelangheffing
afgezonderd particulier vermogen

afwikkeling nalatenschap
afzonderen van vermogen
Allzweckstiftung
algemeen belang

algemeen nut beogende instelling

ANBI, zie algemeen nut beogende instelling
Anerkennung

Anerkennungsvorbehalte
algemeen belang

anti-oppoteis
APV, zie afgezonderd particulier vermogen

13.2,133,24.2,731,7.35,83.13,

8.7.2,9.3.8

13.2,9.3.8
13.1,13.2,13.3,15.2,81,83,8.31,
83.12,8313,871,88,9.3.7
12,13.2,22.24.2,34.2.1,43.3,
4.6.1,64,74.2.2,742.2.1
2.212,2221,2222,2225,241],
3.1,3.6.3,3.6.3.1,3.6.3.2,5.5.1, 8.3.1.3,
8.3.14,83.15,8.8,9.2.3,93.2,9.3.7
4322
13.2,2.3.2.3,3.513,4.3.2.2,44.112,
6.4.2,83.11,83111,9.2.2
13.2,14,1.7,4.3.3,4.4.111,
44.11.2,81,83.1,83.11,83.1.1.2,
8.3.1.1.3,8.3.14, 8.3.15, 8.6, 8.7.1,
8.8,9.3.8

2.311,23.21,2322,2323,23.2.5,
24.22,34.21,3422,37,6.21,
6.2.111,6.2.11.2,6.2.1.2,6.2.1.3,
6.3.2, 6.6, 8.6,9.2.4
2.3.23,23.253422,621,6.2.12
13.2,2.3.2.3,3.5.1.3,4.3.2.2,44.1.1.2,

6.4.2,83.11,83.111,9.2.2
83.11,8.3.113,83.15
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B
bekrachtiging
belanghebbende

BES-eilanden
bestaanseis

bestuur/bestuurder

bewind

bewindvoerder

bezwaarde erfgenaam/legataris
bufferorganisatie

C
certificering

codicil
constitutieve nederlegging
last

- conversielast
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4323
3.2.21,34,3.6.3.3,3.6.34,42,434,
4.6.1,4.6.3,5.5.2,5.5.5,7.2.1, 7.2.3.1,
7422382

3.2.22,93.6

1111, 1112, 1.11.2.1, 1.7, 2.2.2.3, 2.5,
3.2.11,3.3,34.11,34.13,3.4.14,
3.4.14,3.4.15,34.2,34.2134.2.2,
3.511,363.2,3.7,6.23.2,6.2.331,
6.2.3.3.2,71,7222,73.2,7.3.5, 84,
9.2.4,9.3.4
14,16.2,17,2211,2221,22.241,
22242,2321,2423,2424,31,
3.2.11,3512,3.6.3,3.63.1,431,
4.3.2.1,43.2.3,4.34,44.1,44.11.2,
4.4.1.3,4.5,4.6.1,4.7,5.2.1,5.2.2,
53,541,54.2,55.2, 553,554,
5.5.5,6.3.1,6.3.2,6.3.3.11,6.3.3.1.3,
6.4,64.11,64.1.2,64.21,.64.1.2.2,
6.4.13,64.2,66,7222,731,
74.2.21,74.223,74.4,74.4.2,7.6,
83.111,83.13,874,91.2.2,9.2.3
12,15.2,16.2,1.9,4.3.3,4.5,
6.2.33.2,71,7222,73,72.31,

7.23.2,73.5,743,75 752,76
111.2.1,1.2,24.2.5,34,4.1,4.5,4.6.,

6.1,6.2.34,65,7231,75.2
6.23.2,7221,7222
12,13.2,22.242,74.1

12,13.2,24.2,7231,7232,731,
735872

33

2423

1112,1112.2,17,2.2.2.3,2.3.21,
2.5,31,32.23,3.3,34,34.11,
3.4.1.3,3.4.14, 3.4.1.5, 3.4.2, 3.5.11,
3.5.1.2,3.5.1.3,3.5.14, 3.6.3, 3.3.6.3,
3.3.64,3.7,623.31,6.23.3.2, 81,
8.2,84,88,924,93.3,9.34
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- directe last

- indirecte last
crisiswetgeving

D

dagvaarding(sprocedure)

dauernde und nachhaltige Zweckerfiillung
destinatdre

dode hand

doel
- achterliggend doel
- belangeloos doel

- bestaansdoel

- commercieel doel

- eigenlijke doel, zie achterliggend doel
- ideéel doel

- organisatie (stichting als doelorganisatie)

- vermogen (stichting als doelvermogen en
bufferorganisatie)

doorschuifregeling
dupliceringsverbod

dwangvertegenwoordiger

E

Edelweissroute
elastiekbeding
Erbersatzsteuer

Ersatzerbin

Europese Erfrechtverordening
Europese stichting

executele

1112,111.21, 1.1.1.2.2, 2.3.21,
2.4.21,31,3.3, 34,3413,
3.4.1.63.6.3.3,3.6.3.4,8.2,84,9.2.3,
9.2.4,9.3.3

3223

2.212,241,62.3.1

352,935
2.3.23,23.256.21,62.12
4.32.2,4412,554, 8.6
12,152,2.3.11,24,2.4.1,24.2, 2.5,
4.3.2.3,4.6.3,5.1,6.2.2,6.2.3.2, 6.6,
71,7221,731,73.2,83.13, 8.6,
8.7.2,8.8,9.26

43.21,521,54.1,54.2,5.52
24.2,2425,43.23,53,871,8.8,
9.2.2,9.2.6

5.1

5.3,54.1

12,2.2.2.1,24.2,4.3.2.1,4.3.2.3,
521,922
12,13.2,2.2,2.211,2.212,22.24.2,
2.2.25,2312,24.25,2.5,4.3.6,
55.2,62112,741,92.2,9.2.6
12,16.2,2.2,2.2.11,2.2.2.5,2.311],
23.21,2325,2425,25,3.6.3.2,
43.2.2,4.63,5.1,83.1,83.13,83.14,
8.3.15,88,92.2,9.2.6

13.2,9.3.8
2.4.2.5,43.22,5.2.2,5.3,54.1,54.2,
7.21,743,7.6

3.5.11

7.4.4,74.4.1
2.4.2.5,53

6.2.1.1.2, 8.6, 8.8,9.3.7
6.11,6.2.1.1.2

3213
16,1.7,34.2.1,93.4
6.2.3.4
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executeur 1.1.1.2.1, 1.2, 14, 1.5.1, 2.3.2.1, 2.4.2.1,
24.22,31,34,34.16,4.1,4.5,4.6.1,

F

failliet/faillissement
familiestichting

FE, zie Europese stichting
fidei-commis, zie tweetrapsmaking
fiscale autonomie

Fixierung auf den Stifterwillen

G
Geefwet
Gemeinwohl(vorbehalt)

Genehmigung
generatie
goede zeden

grondregels

H
Haags Testamentsvormenverdrag 1961

I
instelling van openbaar nut

K
klassieke stichting

L
legitieme portie
levensverzekering

levensopdracht

M

maatschappelijk belang
Museumwet

N

Nacherbe
natuurlijke verbintenis
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6.1,6.2.34,64.1.22,6.5, 7.7, 7.3.5,
74.1,744,74.4.1,74.4.2,7.6,9.11

4.6.3,64,64.1.2.1,74.22.3
12,15.2,5.1,5.2.2,8.3.13, 8.6, 8.8

17
4.4.1.2

83.1,83.11
2.32.3,23.25,44.12,44.12,6.21,
6.2.12

2311,2321,2322
2422,6232,7222, 86,88
3.2.11,4.6.2,4.7,55.2,7.2.1,7.34,
7.35,7422,76
2.224.1,44.11.2,44.1.1.3,4.4.14

3.2.13,32.14

24.1,24.22,242.2,24.23,8.71,
8.8

12,2.2.21,51,54.1,9.2.2

13.1,13.2,6.2.33.2
1112.1,34.16,3.6.34,3.7,6.1,

6.2.3.2,6.2.3.3,6.2.3.3.1,6.2.3.3.2,
6.2.34,63.2,64.1.1
5.1

13.2,3.5.1.3,64.11,7.3.1
44.112,64.2

6.2.1.1.2
521
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(4]
Ontbinding

oogmerk

openbaar ministerie

openbare orde

orgaan

P

patrimoniumtaks, zie taks tot vergoeding van

successierechten

Perpetuierung des Stifterswillens
Persoonlijkheidsrechten
PreufSisches Allgemeines Landrecht

R
rangschikking
rechtsfahige stichting

Rechtspersonenbelasting
Rechtsplicht

reglement
richtlijnconforme uitleg

S
Saisine
(steunstichting) SBBI

Selbstzweckstiftung

Sommenverzekering, zie levensverzekering
Stddel-Paragraph

Sterfhuisconstructie
stichting-administratiekantoor

Stiftung fiir den Stifter
T

taks tot vergoeding van successierechten
terugneemrecht, zie elastiekbeding

2.211,241,31,3.221,3.2.2.3,4.2,
4.3.2.1,4.3.2.3,4.3.3,4.6,4.6.1,4.6.2,
4.6.3,4.7,5.3,5.5.2,6.2.3.2,6.2.34,
6.3.1,6.3.2,6.3.3.1.3,6.4.1.1,7.3.2,
74.22,74222,74223
6.3.3.11,8.7.2
15.2,17,2222,24.24,3.1, 3221,
3.5.14,35.2,3.6.3.3,4.2,4.34,
4.4.1.1.2,4.41.3,4.6.3,8.2
3211,3222,3224,3.2.3,4321,
4.3.2.3,4.6.2,4.7,5.2.2,7.3.4, 7.3.5,
7.6,9.1.2.1
22241,2322,2424,431,4.34,
4.5,4.6,4.6.1,6.3.1,6.3.3.1.3, 6.6

2311,23.24
12,4.3.3,4.6.3
2311

8.3.11,83.112,83.14
2312,2325,24.22,3421,551,
6.2.1.1.1

8.7.3,88
3.5.11,5.21,55.2,55.3,6.2.13
431

17

6.2.2,6.2.3.1,64,73.3,74.21,7.6
81,83.1,83.113,83.12,83.13,

8.3.15,8.8
4322

2.3.21,34.15,3421, 3422
3.1,63.3.1,633.14,74.22,82
12,24.2.2,2423,4323,731,

9.2.2
43.22,53

8.71,872,873,88 9.2.6
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testamentair bewind, zie bewind
Testamentsvollstrecker

Theorie der Einaktigkeit

Theorie der Zweiaktigkeit
tweetrapsmaking

tijdsbepaling

U
uitkering

- verboden

uitkeringsverbod, zie verboden uitkering
unselbstdndige stichting

\')
vereffening/vereffenaar
- nalatenschap

- stichtingsvermogen
Vorerbe
Voogd
voorrecht van boedelbeschrijving, zie benefici-
aire aanvaarding
voorwaardelijke making, zie tweetrapsmaking
vruchtgebruik

w

Wet op de naburige rechten (Wnr)
wettelijke specialiteit
Willensperpetuierung
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2321,6.2111,6234,7.23.2
2325

2325
14,2.2.21,43.3,623.2,71,72.21,
7.22.2,73.2

112

34.15,3.41.6,3.634,3.7,43.2.3,
5.2.1,5.5.1,5.5.3,554,6.2.3.3,
6.2.3.32,71,74222,74223,7.5,
7.5.11,752,76,83112,8.5, 8.6,
8.74
14,15.2,19,24.25,4321,43.2.2,
4.3.2.3,43.3,5.1,5.2.1,5.2.2, 5.3, 5.4,
54.2,55,552,554,74.22, 8.5,
9.2.2

2321

2.211,64.1.1,742.2, 74221,
7.4.2.22,74419.13

74.2.3

6.2.1.1.2

12

6.2.112,6.23.2,7222,733,7.52

12
24.1,43.23,92.6
2324



Lijst van verkort aangehaalde
literatuur

(Literatuur waarnaar meermalen is verwezen en werken uit de Asser-serie zijn in de
voetnoten verkort aangehaald en hierna in de lijst volledig opgenomen; de overige
bronnen zijn in de voetnoten zelf volledig vermeld)

Asser/Van der Grinten 1-II 1959

W.C.L. van der Grinten, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands
Burgerlijk Recht. Personenrecht. Vertegenwoordiging en rechtspersoon, De rechtsper-
soon, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1959.

Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-1I 1997

J.M.M. Maeijer, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burger-
lijk Recht. 2. Vertegenwoordiging en rechtspersoon. Deel II. De rechtspersoon, Zwolle:
W.EJ. Tjeenk Willink 1997.

Asser/Hartkamp 3-12015

A.S. Hartkamp, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Bur-
gerlijk Recht. 3. Vermogensrecht algemeen. Deel I. Europees recht en Nederlands ver-
mogensrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015.

Asser/Kramer & Verhagen 10-I11 2015

X.E. Kramer & H.LEE. Verhagen (m.m.v. S. van Dongen, A.P.M.J. Vonken), Mr. C. Assers
Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk recht. 10. Internationaal
privaatrecht. Deel III. Internationaal vermogensrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015.

Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015

M.J. Kroeze (m.m.v. H. Beckman, M.A. Verbrugh), Mr. C. Assers Handleiding tot de beoe-
fening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 2. Rechtspersonenrecht. Deel I. De rechts-
persoon, Deventer: Wolters Kluwer 2015.
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Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I* 2009

G. van Solinge & M.P. Nieuwe Weme, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van
het Nederlands burgerlijk recht. 2. Rechtspersonenrecht. Deel II*. De naamloze en be-
sloten vennootschap, Deventer: Kluwer 2009.

Asser/Meijers 4 1941

Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. Vierde
deel. Erfrecht, bewerkt door E.M. Meijers, vierde herziene druk, Zwolle: W.E]. Tjeenk
Willink 1941.

Asser/Meijers-Van der Ploeg 6 1992

P.W. van der Ploeg (m.m.v. S. Perrick & ].M.M. Laumans-van der Wijst), Mr. C. Assers
Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. Erfrecht, Zwolle:
W.EJ. Tjeenk Willink 1992.

Asser/Perrick 3-V 2015

S. Perrick, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. Vermogensrecht algemeen. Deel V Gemeenschap, Deventer: Wolters Kluwer
2015.

Asser/Perrick 4 2013
S. Perrick, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. 4. Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2013.

Asser/Perrick 4 2017
S. Perrick, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. 4. Erfrecht en schenking, Deventer: Wolters Kluwer 2017.

Asser/Rensen 2-1I1 2017

G.J.C. Rensen (m.m.v. J.M. Blanco Fernandez), Mr. C. Assers Handleiding tot de beoe-
fening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 2. Rechtspersonenrecht. Deel IIl. Overige
rechtspersonen. Vereniging, codperatie, onderlinge waarborgmaatschappij, stichting,
kerkgenootschap en Europese rechtsvormen, Deventer: Wolters Kluwer 2017.

Asser/Scholten 1-1I 1940

P. Scholten, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. Personenrecht, Vertegenwoordiging en rechtspersoon, De rechtspersoon, Zwol-
le: W.EJ. Tjeenk Willink 1940.

Asser/Scholten Algemeen deel* 1974

P. Scholten (derde druk met feitelijke gegevens aangevuld door J.G. Scholten), Mr. C.
Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. Algemeen
deel, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1974.
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Asser/Sieburgh 6-1 2016

C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burger-
lijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel I. De verbintenis in het algemeen, eerste gedeel-
te, Deventer: Wolters Kluwer 2016.

Asser/Sieburgh 6-11 2017

C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Bur-
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Bijlage: Wet op stichtingen
(Stb. 1956, 327)

Artikel 1

1

Een stichting is een door een rechtshandeling in het leven geroepen rechtspersoon,
welke geen leden kent en beoogt met behulp van een daartoe bestemd vermogen
een bepaald doel te verwezenlijken.

Indien de statuten een of meer personen de bevoegdheid geven in de vervulling
van ledige plaatsen in organen van de stichting te voorzien, wordt zij niet uit dien
hoofde aangemerkt leden te kennen.

Het doel van de stichting mag niet inhouden het doen van uitkeringen aan oprich-
ters of aan hen die deel uitmaken van haar organen noch ook aan anderen, tenzij
wat deze laatsten betreft de uitkeringen een ideéle of sociale strekking hebben.

Artikel 2

Een verboden stichting is nietig. Nochtans worden door derden te goeder trouw ver-
kregen rechten erkend, tenzij uit de statuten blijkt dat de stichting verboden is, of tenzij
zij reeds door de rechter krachten artikel 4 juncto artikel 14 van de wet van 22 April
1855 (Stb. 32) tot regeling en beperking der uitoefening van het recht van vereniging en
vergadering is verboden verklaard.

Artikel 3

1

Een stichting moet onder de levenden worden opgericht bij notariéle akte en na
dode bij openbare uiterste wil; bij een andere uiterste wil opgericht, wordt de be-
schikking aangemerkt als een aan de erfgenaam opgelegde last om de stichting in
het leven te roepen. Indien bij uiterste wil een last is opgelegd om een stichting in
het leven te roepen, heeft het openbaar ministerie bij de rechtbank, binnen welker
rechtsgebied het in artikel 7, lid 1, bedoelde openbaar centraal register wordt ge-
houden, een vordering tot nakoming van de last tegen de erfgenaam.

De akte, waarbij een stichting wordt opgericht, moet haar statuten bevatten bene-
vens een aanwijzing van de zaken, die tot haar kapitaal worden bestemd.

De statuten moeten inhouden:

a. de naam der stichting, met het woord stichting als deel van de naam;

b. het doel der stichting;

c. de wijze van benoeming der bestuurders.
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4. Wanneer aan de vereisten, in de vorige leden van dit artikel gesteld, is voldaan, is
een stichting in het leven geroepen.

5. Mocht een stichting leden kennen, mocht haar vermogen ten enenmale onvol-
doende zijn voor de verwezenlijking van haar doel en de mogelijkheid, dat een
voldoend vermogen door bijdragen of op andere wijze in afzienbare tijd zal worden
verkregen, in hoge mate onwaarschijnlijk zijn, of mocht zij een met artikel 1, lid 3,
strijdig doel hebben, dan blijft zij desniettemin als stichting bestaan totdat zij door
een rechterlijke uitspraak op uit anderen hoofde is ontbonden.

Artikel 4

1. Eenstichting is gevestigd in de gemeente in Nederland, die in de statuten als plaats
van vestiging is aangewezen.

2. Bij gebreke van een zodanige aanwijzing is de stichting gevestigd in de gemeente,
waar de notaris voor wie de akte is verleden, ten tijde van het passeren der akte zijn
standplaats had.

Artikel 5
Een stichting verkrijgt de zaken, die bij de oprichtingsakte voor het doel van de stich-
ting zijn bestemd:

wanneer de stichting bij akte onder de levenden is opgericht door levering;

wanneer de stichting bij een openbare uiterste wil is opgericht en de erflater zijn gehe-
le vermogen of een evenredig deel daarvan aan de stichting heeft vermaakt, door het
enkele feit van het overlijden van de erflater;

wanneer de stichting bij een openbare uiterste wil is opgericht en de erflater bepaalde
zaken uit zijn vermogen of slechts naar de soort bepaalde zaken tot kapitaal heeft be-
stemd, door levering.

Artikel 6

1. Behoudens het in de artikelen 9, 17 en 18 bepaalde, kunnen de statuten van de
stichting slechts worden gewijzigd, indien zij zelf daartoe de mogelijkheid openen.

2. De wijziging moet bij notariéle akte tot stand komen.

Artikel 7

1. Het bestuur draagt zorg, dat de stichting benevens de naam, de voornamen en
de woonplaats of laatste woonplaats van de oprichter of oprichters en de naam,
de voornamen en de woonplaats der bestuursleden worden ingeschreven in een
daartoe bestemd openbaar centraal register. Bovendien moet een door het bestuur
gewaarmerkt exemplaar der statuten ter plaatse, waar dit centraal register wordt
gehouden, ter openbare raadpleging, worden gedeponeerd.
Gelijke inschrijving en deponering moeten in geval van wijziging in de persoon der
bestuurders of in de bepaling der statuten geschieden.

2. Zolang de eerste inschrijving en deponering niet zijn geschied, zijn naast de stich-
ting de bestuurders hoofdelijk voor hun handelingen, ten name van de stichting
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verricht, aansprakelijk. Latere veranderingen in de persoon der bestuurders of
in de bepalingen der statuten kunnen, wanneer zij niet zijn ingeschreven of ge-
deponeerd, niet aan derden, die daarvan onkundig zijn gebleven, worden tegen-
geworpen.3. Een ieder, te wiens aanzien hetgeen in het register is ingeschreven,
onvolledig of onjuist is, en het openbaar ministerie kunnen zich wenden tot de
rechtbank, binnen welker rechtsgebied het register wordt gehouden, met het ver-
zoek dan wel de vordering, al naar de omstandigheden, doorhaling, aanvulling of
wijziging van het ingeschrevene te gelasten.

4. Alles wat veder betreft het register, het opbergen en bewaren der gedeponeerde
statuten, het ter inzage geven en het geven van afschriften of uittreksels, alsmede
de voor een en ander te berekenen kosten, wordt nader bij algemene maatregel van
bestuur geregeld.

Artikel 8
Het bestuur is, voor zover daaromtrent bij de statuten niet anders is bepaald, gerech-
tigd, om in naam van de stichting te handelen en in rechte op te treden.

Artikel 9

1. Indien ongewijzigde handhaving van de statuten zou leiden tot gevolgen, die bij de
oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild, en de statuten de mogelijkheid
van wijziging niet voorzien of zij, die tot wijziging de bevoegdheid hebben, zulks
nalaten, kan de rechtbank, binnen welker rechtsgebied de stichting is gevestigd,
op verzoek van een oprichter of van het bestuur of op vordering van het openbaar
ministerie de statuten wijzigen.

2. De rechtbank wijkt daarbij zo min mogelijk van de bestaande statuten af en kan
geen wijziging brengen in het doel of de doelomschrijving, voor zover de statuten
deze wijziging hebben uitgesloten, Met inachtneming van het vorenstaande is de
rechtbank bevoegd, zo nodig, de statuten op andere wijze te wijzigen, dan is ver-
zocht of gevorderd.

Artikel 10

Indien een wijziging der statuten ten gevolge heeft dat de stichting op een grond als
vermeld in artikel 15, lid 1, onder a, b of ¢, kan worden ontbonden, verklaart de recht-
bank, binnen welker rechtsgebied de stichting is gevestigd, op verzoek van iedere be-
langhebbende of op vordering van het openbaar ministerie, de wijziging nietig. De
rechterlijke beschikking is voor en tegen een ieder van kracht.

Artikel 11

1. Het openbaar ministerie bij de rechtbank, binnen welker rechtsgebied de stichting
is gevestigd, is, bij ernstige twijfel of de wet of de statuten te goeder trouw worden
nageleefd, dan wel het beheer naar behoren wordt gevoerd, bevoegd, aan het be-
stuur inlichtingen te verzoeken.

2. Bij niet- of niet-behoorlijke voldoening aan het verzoek kan de president van de
in het vorige lid bedoelde rechtbank, desgevorderd, bevelen, dat aan het openbaar
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ministerie inzage van boeken en bescheiden der stichting wordt gegeven en de
waarden der stichting worden getoond.

Artikel 12

1

Een bestuurder, die:

a. iets doet of nalaat in strijd met de bepalingen van de wet of van de statuten dan
wel zich schuldig maakt aan wanbeheer, of

b. niet of niet behoorlijk voldoet aan een door de president der rechtbank inge-
volge het vorige artikel, gegeven bevel, kan door de rechtbank, binnen welker
rechtsgebied de stichting is gevestigd, worden ontslagen. Dit kan geschieden
op vordering van het openbaar ministerie of op verzoek van iedere belang-
hebbende.

2. De rechtbank kan, hangende het onderzoek, voorlopige voorzieningen in het be-
heer treffen en de bestuurder schorsen.

3. Een door de rechtbank ontslagen bestuurder van een stichting kan gedurende vijf
jaren na het ontslag geen bestuurder van de stichting worden.

Artikel 13

Telkens, wanneer het door de statuten voorgeschreven bestuur geheel of gedeeltelijk
ontbreekt en daarin niet overeenkomstig de statuten wordt voorzien, kan de rechtbank,
binnen welker rechtsgebied de stichting is gevestigd, op verzoek van iedere belang-
hebbende of op vordering van het openbaar ministerie in de vervulling van de ledige
plaats voorzien. De rechtbank neemt daarbij zo veel mogelijk de statuten in acht.

Artikel 14

1.

Een stichting wordt ontbonden:

a. ingevallen in de statuten bepaald;

b. door insolventie, nadat d stichting in staat van faillissement is verklaard;

c. door een rechterlijke beschikking overeenkomstig het volgende artikel.

De rechtbank, binnen welker rechtsgebied de stichting is gevestigd verklaart op
verzoek van het bestuur of van iedere belanghebbend of op vordering van het
openbaar ministerie, dat een stichting overeenkomstig het vorige lid onder a be-
paalde is ontbonden, De rechterlijke beschikking is voor en tegen een ieder van
kracht.

Artikel 15

1.

302

Een stichting wordt door een beschikking van de rechtbank, binnen welker rechts-

gebied zij is gevestigd, ontbonden:

a. indien de stichting een met artikel 1, lid 3, strijdig doel heeft;

b. indien de stichting leden kent;

c. indien het vermogen van de stichting ten enenmale onvoldoende is voor de
verwezenlijking van haar doel en de mogelijkheid, dat een voldoend vermogen
door bijdragen of op andere wijze in afzienbare tijd zal worden verkregen, in
hoge mate onwaarschijnlijk is;

d. indien het doel van de stichting is bereikt of niet meer kan worden bereikt.
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2. De beschikking wordt gegeven op verzoek van iedere belanghebbende of op vorde-
ring van het openbaar ministerie dan wel ambtshalve tegelijk met de afwijzing van
een verzoek of vordering als bedoeld in artikel 9.

3. Eenkrachtens dit artikel gegeven rechtelijke beschikking is voor en tegen een ieder
van kracht.

Artikel 16

1. Een stichting blijft na haar ontbinding voortbestaan voor zover dit tot vereffening
van haar zaken nodig is.

2. Bij een besluit, waarbij een stichting wordt ontbonden, kunnen tevens de veref-
fenaars worden aangewezen. Zijn noch bij een zodanig besluit noch door de sta-
tuten der stichting vereffenaars aangewezen, dan treedt het bestuur der stichting
als zodanig op. Wordt door een rechterlijke beschikking een stichting ontbonden,
dan worden bij deze beschikking tevens de vereffenaars aangewezen. In geval van
insolventie nadat de stichting in staat van faillissement is verklaard, geschiedt de
vereffening door de curator.

3. Voor zover de wet niet anders bepaalt, geschiedt de vereffening op overeenkomsti-
ge wijze als voor de vereffening van onbeheerde nalatenschappen is voorgeschre-
ven.

Artikel 17

Wijziging van statuten door de rechtbank overeenkomstig artikel 9 is ook toegelaten
om ontbinding van een stichting op een grond als vermeld in artikel 15, lid 1, onder a,
b of ¢, te voorkomen.

Artikel 18

De rechtbank kan in een geding, waarin ontbinding van een stichting op een grond als
vermeld in artikel 15, lid 1, onder a, b of ¢, verzocht of gevorderd wordt in plaats van de
stichting te ontbinden de statuten wijzigen dan wel de statutenwijziging, waardoor de
grond tot ontbinding is ontstaan, nietig verklaren.

Artikel 19

1. Indien het bestuur van een stichting de mogelijkheid aanwezig acht dat de stich-
ting kan worden ontbonden op een grond als vermeld in artikel 15, lid 1, onder a,
b of ¢, kan het bestuur aan de rechtbank machtiging verzoeken om de stichting
binnen een door de rechtbank te bepalen termijn om te zetten in een naamloze
vennootschap of vereniging. Bij toewijzing van het verzoek zijn de volgende leden
van toepassing en is binnen de door de rechtbank bepaalde termijn en in geval van
omzetting ook daarna op de aangevoerde grond ontbinding van de stichting niet
mogelijk.

2. Ligt de grond tot ontbinding van de stichting hierin, dat zij een met artikel 1, lid 3,
strijdig doel heeft, dan kan zij bij besluit van het bestuur, met eenvoudige meer-
derheid genomen, worden omgezet in een naamloze vennootschap, mits van dat
besluit een notariéle akte wordt opgemaakt en binnen de door de rechtbank be-
paalde termijn een verklaring van geen bezwaar als bedoeld in artikel 36e van het
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Wetboek van Koophandel is verkregen. Op overeenkomstige wijze is een beperkte,
aan het doel van de stichting aangepaste omzetting mogelijk, indien de grond hier-
in ligt, dat haar doel slechts ten dele strijdig is met artikel 1, lid 3.

3. Ligt de grond tot ontbinding van de stichting hierin, dat zij leden kent of dat haar
vermogen ten enenmale onvoldoende is voor de verwezenlijking van haar doel en
de mogelijkheid, dat een voldoend vermogen door bijdragen of op andere wijze in
afzienbare tijd zal worden verkregen, in hoge mate onwaarschijnlijk is, dan kan de
stichting bij besluit van het bestuur, met eenvoudige meerderheid genomen, wor-
den omgezet in een vereniging met rechtspersoonlijkheid krachtens de wet van 22
April 1855 (Stb. 32), mits binnen per de rechtbank bepaalde termijn op de akte van
omzetting een goedkeuring als bedoeld in artikel 6 dier wet is verkregen.

4. Ligt de grond tot ontbinding van de stichting hierin, dat zij leden kent en heeft de
stichting de bevordering van de stoffelijke belangen der leden ten doel, dan kan
de stichting bij besluit van het bestuur, met eenvoudige meerderheid genomen,
worden omgezet in een coOperatieve vereniging, mits binnen de door de rechtbank
bepaalde termijn van de omzetting een notariéle akte wordt opgemaakt overeen-
komstig de Wet op de Codperatieve Verenigingen (Stb. 1925, 204).

5. Een omzetting krachtens een der voorafgaande drie leden va dit artikel doet de ac-
tiva en de passiva van de stichting op de naamloze vennootschap onderscheidenlijk
de vereniging overgaan. In geval van een beperkte omzetting als bedoeld in het
tweede lid gaan de activa van de stichting, welke in de in dat lid bedoelde akte voor
overgang op de naamloze vennootschap zijn aangewezen, op de naamloze ven-
nootschap over en zijn voor de passiva van de stichting ten tijde van de omzetting
de stichting en de naamloze vennootschap hoofdelijk verbonden.

6. Ter zake van een omzetting, als bedoeld in het vorige lid, is geen registratierecht,
schenkingsrecht of omzetbelasting verschuldigd. Onze Minister van Financién kan
onder door hem te stellen voorwaarden bepalen, dat ter zake van een omzetting
als bedoeld is in het tweede lid de heffing van vennootschapsbelasting achterwege
blijft.

7. Gedurende tien jaren na de omzetting is een besluit tot ontbinding der rechtsper-
soon slechts geldig, wanneer de bestemming van het batig saldo der vereffening
door Onze Minister van Justitie is goedgekeurd.

Artikel 20

Indien een stichting op een grond als vermeld in artikel 15, lid 1, onder a, b of c, door de
rechtbank wordt ontbonden, kan de rechtbank tevens bepalen, dat gedurende een door
haar te bepalen termijn de ontbinding geen gevolg heeft en dat gedurende die termijn
de ontbinding ongedaan kan worden gemaakt doordat de stichting met overeenkom-
stige toepassing van lid 2, 3 of 4 van het vorige artikel in een naamloze vennootschap
of vereniging wordt omgezet. De leden 5, 6 en 7 van dat artikel zijn mede van overeen-
komstige toepassing.

Artikel 21

1. De rechter beslist niet ingevolge deze wet dan na verhoor van het openbaar minis-
terie, na verhoor of behoorlijke oproeping van het bestuur der stichting, en voor
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zover hij dit gewenst oordeelt, van belanghebbenden. Hij bepaalt zowel de wijze
van oproeping als de in acht te nemen termijnen. De beschikking van de rechter is
op straffe van nietigheid met redenen omkleed.

Het openbaar ministerie, ieder lid van het bestuur en iedere belanghebbende kan
in hoger beroep komen van de beschikkingen, ingevolge deze wet gegeven. Het
hoger beroep moet worden ingesteld binnen twee maanden na de dagtekening van
de beschikking. Op het hoger beroep vinden de bepalingen van het eerste lid over-
eenkomstige toepassing.

Het openbaar ministerie, ieder lid van het bestuur en iedere belanghebbende kan
in cassatie komen van een in hoger beroep gegeven beschikking. Het beroep in
cassatie moet worden ingesteld binnen twee maanden na de dagtekening van de
beschikking.

In afwijking van hetgeen in de twee vorige leden is bepaald, staat tegen een krach-
tens artikel 11, lid 2, gegeven beschikking van de president der rechtbank geen
hoger beroep of cassatie open.

Artikel 22

Hangende een geding, waarin het uitspreken van de nietigheid of ontbinding van een
stichting verzocht of gevorderd wordt, kan aan het bestuur. der stichting de bevoegd-
heid tot het verrichten van rechtshandelingen bij voorraad worden ontzegd.

Artikel 23

1.

In kracht van gewijsde gegane rechterlijke uitspraken, inhoudende nietigheid van
de stichting,

doorhaling, aanvulling of wijziging van het in het register ingeschrevene,
wijziging van de statuten van de stichting,wijziging van of voorziening in het be-
stuur,

nietigverklaring van een wijziging van de statuten,

ontbinding van de stichting,

een verklaring, als bedoeld in artikel 14, lid 2,

een machtiging tot omzetting van de stichting in een naamloze vennootschap of
vereniging, of

een beschikking bij voorraad als genoemd in artikel 22,

worden door de zorg van de griffier ingeschreven in het in artikel 7 genoemde re-
gister. Zolang de inschrijving niet is geschied, werken de uitspraken niet tegen der-
den, die met de stichting hebben gehandeld, tenzij zij met de inhoud der uitspraak
bekend waren of hadden behoren te zijn.

De inschrijving van de ontbinding van een stichting geschiedt door de zorg van het
bestuur in het geval, bedoeld in artikel 14, lid 1, onder a, voor zover in dat geval
geen beschikking door de rechter is gegeven, en door de zorg van de curator in
het geval bedoeld in artikel 14, Lid 1, onder b. Het aan het slot van het vorige Lid
bepaalde is daarbij van overeenkomstige toepassing.
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OVERGANGS- EN SLOTBEPALINGEN

Artikel 24

De. bepalingen van deze wet zijn mede van toepassing op het tijdstip van het inwer-
kingtreden van deze wet als stichting optredende rechtspersonen, voor zover hier-
onder niet anders is bepaald.

Artikel 25

Ontbreekt een stichtingsakte of voldoet deze niet aan de in artikel 3 gestelde vereisten,
dan is het bestuur binnen drie jaren na het inwerkingtreden van deze wet bevoegd,
alsnog een notariéle akte te doen verlijden, waarin aan de eisen, die artikel 3 aan de
statuten stelt, wordt voldaan en waardoor de rechtspersoonlijkheid behouden blijft.
Deze akte moet op dezelfde wijze als een stichtingsakte worden ingeschreven in het
daartoe bestemde register.

Artikel 26

Artikel 7, lid 2, vindt op bestuurders van op het tijdstip van het inwerkingtreden van
deze wet als stichting optredende rechtspersonen slechts toepassing ten aanzien van
handelingen, die door hen meer dan drie jaren na het inwerkingtreden van deze wet
worden verricht.

Artikel 27

1. Gedurende vijf jaren na het inwerkingtreden van deze wet kan de rechter niet de
ontbinding van een op het tijdstip van het inwerkingtreden van deze wet als stich-
ting optredende rechtspersoon uitspreken op een in artikel 15, lid 1, onder a, b of c,
omschreven grond.

2. Een op het tijdstip van het inwerkingtreden van deze wet als stichting optredende
rechtspersoon, welker doel strijdig is met artikel 1, lid 3, kan bij besluit van het
bestuur, met eenvoudige meerderheid genomen, worden omgezet in een naam-
loze vennootschap, mits van dat besluit een notariéle akte wordt opgemaakt en
binnen de genoemde termijn van vijf jaren een verklaring van geen bezwaar als
bedoelt in artikel 36e Wetboek van Koophandel is verkregen. Voor een dergelijke
rechtspersoon, welker doel slechts ten dele strijdig is met artikel 1, lid 3, is op over-
eenkomstige wijze een beperkte, aan dat doel aangepaste omzetting mogelijk.

3. Heeft een op het tijdstip van het inwerkingtreden van deze wet als stichting optre-
dende rechtspersoon een niet met artikel 1, lid 3, strijdig doet, doch kent zij leden
of is haar vermogen ten enenmale onvoldoende voor de verwezenlijking van haar
doel en de mogelijkheid, dat een voldoend vermogen door bijdragen of op andere
wijze in afzienbare tijd zal worden verkregen, in hoge mate onwaarschijnlijk, dan
kan zij bij besluit van het bestuur, met eenvoudige meerderheid genomen, worden
omgezet in een vereniging met rechtspersoonlijkheid krachtens de wet van 22
April 1855 (Stb. 32), mits binnen de genoemde termijn van vijf jaren op de akte van
omzetting een goedkeuring als bedoeld in artikel 6 dier wet is verkregen.

4. Een op het tijdstip van het inwerkingtreden van deze wet als stichting optredende
rechtspersoon, die leden kent en de bevordering van de stoffelijke belangen der
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Leden ten doel heeft, kan bij besluit van het bestuur, met eenvoudige meerderheid
genomen, worden omgezet in een codperatieve vereniging, mits van dat besluit
binnen de genoemde termijn van vijf jaren een notariéle akte wordt opgemaakt
overeenkomstig de Wet op de Codperatieve Verenigingen (Stb. 1925, 204).

Een omzetting krachtens een der voorafgaande drie leden van dit artikel doet de
activa en de passiva van de stichting op de naamloze vennootschap onderschei-
denlijk de vereniging overgaan. In geval van een beperkte omzetting als bedoeld
in het tweede lid gaan de activa van de stichting, welke in de in dat lid bedoelde
akte voor overgang op de naamloze vennootschap zijn aangewezen, op de naam-
loze vennootschap over en zijn voor de passiva van de stichting ten tijde van de
omzetting de stichting en de naamloze vennootschap hoofdelijk verbonden.

Ter zake van een omzetting, als bedoeld in het vorige lid, is geen registratierecht,
schenkingsrecht of omzetbelasting verschuldigd. Onze Minister van Financién kan
onder door hem te stellen voorwaarden bepalen, dat ter. zake van een omzetting
als bedoeld is in het tweede lid de heffing van vennootschapsbelasting achterwege
blijft.

Gedurende tien jaren na de omzetting is een besluit tot ontbinding der rechtsper-
soon slechts geldig, wanneer de bestemming van het batig saldo der vereffening
door Onze Minister van Justitie is goedgekeurd.

Artikel 28
De bepalingen van deze wet zijn niet van toepassing op:

a. kerkgenootschappen en hun zelfstandige onderdelen;

b. kerkelijke stichtingen;

c. stichtingen, bedoeld in de Koninklijke Besluiten van 26 December 1818 (Stb. 48),
2 December 1823 (Stb. 49) en 12 Februari 1829 (Stb, 3);

d. stichtingen, bedoeld in de Wet van 29 October 1892 (Stb. 240);

e. instellingen van weldadigheid, bedoeld in de Armenwet;

f. fondsen, ten aanzien waarvan de in artikel 4, eerste lid, van de Pensioen- en spaar-
fondsenwet bedoelde goedkeuring van statuten en reglementen is aangevraagd en
niet is geweigerd;

g. het fonds, waarop van toepassing is de Wet tot invoering van een leeftijdsgrens
voor het notarisambt en oprichting van een notarieel pensioenfonds (Wet van
16 September 1954, Stb. 407).

Artikel 29

1. De bepalingen van deze wet zijn, ten ware zij bij de statuten van toepassing zijn ver-
klaard, niet van toepassing ten aanzien van stichtingen, die uitsluitend of mede zijn
of worden opgericht door de Staat, een provincie, een gemeente of een lichaam, als
bedoeld in de Wet gemeenschappelijke regelingen, dan wel die ingevolge wettelijk
voorschrift met een taak zijn of worden belast.

2. Ten aanzien van zodanige op het tijdstip van het inwerkingtreden van dezer wet

bestaande stichtingen kunnen gedurende vijf jaren na dat tijdstip de bepalingen
van deze wet van toepassing worden verklaard bij wijziging van de statuten. Zo-
danige wijziging kan worden totstandgebracht overeenkomstig de regelen, in de
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statuten voor wijziging van de statuten voorgeschreven, en bij het ontbreken van
zodanige regelen bij meerderheidsbesluit van het bestuur.

3. De bepalingen van deze wet zijn verder niet van toepassing ten aanzien van
stichtingen, welke om redenen van algemeen belang bij algemene maatregel van
bestuur worden aangewezen. Een zodanige aanwijzing kan om redenen van alge-
meen belang of op verzoek van de stichting vervallen worden verklaard.

Artikel 30

In het eerste lid van artikel 1 van de wet van 1 Mei 1925 (Stb. 174) tot herziening in
het algemeen belang van bij erfstelling of legaat gemaakte bedingen worden tussen
de woorden “gemaakt beding” en “op verzoek van” ingelast de woorden: “met uitzon-
dering van een beding, waarbij een stichting is in het leven geroepen”.

Artikel 31
Deze wet kan worden aangehaald onder de titel “Wet op stichtingen”.

Artikel 32
Deze wet treedt in werking op een door Ons te bepalen tijdstip.
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Bijlage: Uittreksel BGB §§ 80-88
Stiftungen

§ 80 Entstehung einer rechtsfdahigen Stiftung

(1) Zur Entstehung einer rechtsfahigen Stiftung sind das Stiftungsgeschdft und die
Anerkennung durch die zustindige Behorde des Landes erforderlich, in dem die Stif-
tung ihren Sitz haben soll.

(2) Die Stiftung ist als rechtsfahig anzuerkennen, wenn das Stiftungsgeschift den
Anforderungen des § 81 Abs. 1 geniigt, die dauernde und nachhaltige Erfiillung des
Stiftungszwecks gesichert erscheint und der Stiftungszweck das Gemeinwohl nicht ge-
fahrdet.

(3) Vorschriften der Landesgesetze {iber kirchliche Stiftungen bleiben unberiihrt. Das
gilt entsprechend fiir Stiftungen, die nach den Landesgesetzen kirchlichen Stiftungen
gleichgestellt sind.

§ 81 Stiftungsgeschaft

(1) Das Stiftungsgeschaft unter Lebenden bedarf der schriftlichen Form. Es muss die
verbindliche Erklarung des Stifters enthalten, ein Vermogen zur Erfiillung eines von
ihm vorgegebenen Zweckes zu widmen. Durch das Stiftungsgeschaft muss die Stiftung
eine Satzung erhalten mit Regelungen iiber

1. den Namen der Stiftung,

2. den Sitz der Stiftung,

3. den Zweck der Stiftung,

4. das Vermdgen der Stiftung,

5. die Bildung des Vorstands der Stiftung.

Geniigt das Stiftungsgeschdft den Erfordernissen des Satzes 3 nicht und ist der Stifter
verstorben, findet § 83 Satz 2 bis 4 entsprechende Anwendung.

(2) Bis zur Anerkennung der Stiftung als rechtsfahig ist der Stifter zum Widerruf des
Stiftungsgeschadfts berechtigt. Ist die Anerkennung bei der zustandigen Behdrde bean-
tragt, so kann der Widerruf nur dieser gegeniiber erklart werden. Der Erbe des Stifters
ist zum Widerruf nicht berechtigt, wenn der Stifter den Antrag bei der zustdndigen
Behorde gestellt oder im Falle der notariellen Beurkundung des Stiftungsgeschdfts den
Notar bei oder nach der Beurkundung mit der Antragstellung betraut hat.
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§ 82 Ubertragungspflicht des Stifters

Wird die Stiftung als rechtsfdhig anerkannt, so ist der Stifter verpflichtet, das in dem
Stiftungsgeschaft zugesicherte Vermogen auf die Stiftung zu {ibertragen. Rechte, zu
deren Ubertragung der Abtretungsvertrag geniigt, gehen mit der Anerkennung auf die
Stiftung tiber, sofern nicht aus dem Stiftungsgeschaft sich ein anderer Wille des Stifters
ergibt.

§ 83 Stiftung von Todes wegen

Besteht das Stiftungsgeschadft in einer Verfiigung von Todes wegen, so hat das Nachlass-
gericht dies der zustdndigen Behorde zur Anerkennung mitzuteilen, sofern sie nicht
von dem Erben oder dem Testamentsvollstrecker beantragt wird. Geniigt das Stiftungs-
geschaft nicht den Erfordernissen des § 81 Abs. 1 Satz 3, wird der Stiftung durch die
zustdndige Behorde vor der Anerkennung eine Satzung gegeben oder eine unvollstdn-
dige Satzung ergdnzt; dabei soll der Wille des Stifters beriicksichtigt werden. Als Sitz
der Stiftung gilt, wenn nicht ein anderes bestimmt ist, der Ort, an welchem die Ver-
waltung gefiihrt wird. Im Zweifel gilt der letzte Wohnsitz des Stifters im Inland als Sitz.

§ 84 Anerkennung nach Tod des Stifters
Wird die Stiftung erst nach dem Tode des Stifters als rechtsfahig anerkannt, so gilt sie
fiir die Zuwendungen des Stifters als schon vor dessen Tod entstanden.

§ 85 Stiftungsverfassung
Die Verfassung einer Stiftung wird, soweit sie nicht auf Bundes- oder Landesgesetz
beruht, durch das Stiftungsgeschaft bestimmt.

§ 86 Anwendung des Vereinsrechts

Die Vorschriften der §§ 26 und 27 Absatz 3 und der §§ 28 bis 31a und 42 finden auf
Stiftungen entsprechende Anwendung, die Vorschriften des § 26 Absatz 2 Satz 1, des
§ 27 Absatz 3 und des § 28 jedoch nur insoweit, als sich nicht aus der Verfassung, ins-
besondere daraus, dass die Verwaltung der Stiftung von einer 6ffentlichen Behorde ge-
fiihrt wird, ein anderes ergibt. Die Vorschriften des § 26 Absatz 2 Satz 2 und des § 29
finden auf Stiftungen, deren Verwaltung von einer 6ffentlichen Behorde gefiihrt wird,
keine Anwendung.

§ 87 Zweckidnderung; Aufhebung

(1) Ist die Erfiillung des Stiftungszwecks unmoglich geworden oder gefdhrdet sie das
Gemeinwohl, so kann die zustdndige Behorde der Stiftung eine andere Zweckbestim-
mung geben oder sie aufheben.

(2) Bei der Umwandlung des Zweckes soll der Wille des Stifters beriicksichtigt werden,
insbesondere soll dafiir gesorgt werden, dass die Ertrdge des Stiftungsvermoégens dem
Personenkreis, dem sie zustattenkommen sollten, im Sinne des Stifters erhalten blei-
ben. Die Behorde kann die Verfassung der Stiftung dndern, soweit die Umwandlung des
Zweckes es erfordert.

310



BIJLAGE: UITTREKSEL BGB §§ 80-88 STIFTUNGEN

(3) Vor der Umwandlung des Zweckes und der Anderung der Verfassung soll der Vor-
stand der Stiftung gehort werden.

§ 88 Vermogensanfall

Mit dem Erléschen der Stiftung fallt das Vermoégen an die in der Verfassung bestimmten
Personen. Fehlt es an einer Bestimmung der Anfallberechtigten, so fdllt das Vermdégen
an den Fiskus des Landes, in dem die Stiftung ihren Sitz hatte, oder an einen anderen
nach dem Recht dieses Landes bestimmten Anfallberechtigten. Die Vorschriften der §§
46 bis 53 finden entsprechende Anwendung.

31






Bijlage: Uittreksel Wetboek van
vennootschappen en verenigingen

Artikel 1:3

Een stichting is een rechtspersoon zonder leden, opgericht bij rechtshandeling door
één of meer personen, stichters genoemd. Haar vermogen wordt bestemd om een be-
langeloos doel na te streven in het kader van één of meer welbepaalde activiteiten
die zij tot voorwerp heeft. Zij mag rechtstreeks noch onrechtstreeks enig vermogens-
voordeel uitkeren of bezorgen aan de stichters, de bestuurders of enig andere persoon,
behalve voor het in de statuten bepaald belangeloos doel. Elke verrichting in strijd met
dit verbod is nietig.

Artikel 1:4

Voor de doeleinden van de artikelen 1:2 en 1:3 wordt als onrechtstreekse uitkering
van een vermogensvoordeel beschouwd elke verrichting waardoor de activa van een
vereniging of stichting dalen of haar passiva stijgen en waarvoor zij hetzij geen tegen-
prestatie ontvangt, hetzij een tegenprestatie die kennelijk te laag is in verhouding tot
de waarde van haar prestatie.

(...)

Artikel 1:7

Dit wetboek erkent als stichting met rechtspersoonlijkheid:
— de private stichting, afgekort PS;

— de stichting van openbaar nut, afgekort SON.

Artikel 2:1
De bepalingen van dit boek zijn van toepassing op alle rechtspersonen geregeld in dit
wetboek, voor zover ervan niet wordt afgeweken in de volgende boeken.

Artikel 2:2

Tenzij anders is overeengekomen, zijn zij die in naam van een rechtspersoon in oprich-
ting en vooraleer deze rechtspersoonlijkheid heeft verkregen, in enigerlei hoedanig-
heid een verbintenis hebben aangegaan, persoonlijk en hoofdelijk aansprakelijk, behal-
ve wanneer binnen twee jaar na het ontstaan van de verbintenis rechtspersoonlijkheid
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werd verkregen en de rechtspersoon die verbintenis binnen drie maanden na voor-
melde verkrijging van de rechtspersoonlijkheid heeft overgenomen. Verbintenissen
overgenomen door de rechtspersoon worden geacht door hem te zijn aangegaan vanaf
het ontstaan van die verbintenissen.

Artikel 2:5

()

§ 3. IVZW’s en stichtingen worden, op straffe van nietigheid, opgericht bij authentieke
akte. Indien de oprichting van de stichting in de vorm van een testament gebeurt, kan
de stichting giften bij testament verkrijgen niettegenstaande artikel 906, tweede lid,
van het Burgerlijk Wetboek.

(...)

§ 4. ledere statutenwijziging moet, op straffe van nietigheid, gebeuren in de vorm die
voor de oprichtingsakte is vereist.

In afwijking van het eerste lid:

(...)

Artikel 2:6

§ 4. De private stichtingen verkrijgen rechtspersoonlijkheid vanaf de dag van de neer-
legging van de in artikel 2:11, § 1, 1°, 3° en 4°, bedoelde stukken.

De stichtingen van openbaar nut verkrijgen rechtspersoonlijkheid op de datum van het
koninklijk besluit waarbij zij worden erkend. Met het oog hierop wordt de oprichtings-
akte meegedeeld aan de minister die bevoegd is voor Justitie met het verzoek rechts-
persoonlijkheid te verlenen en de statuten goed te keuren. Rechtspersoonlijkheid
wordt verleend indien het voorwerp van de stichting van openbaar nut voldoet aan de
in artikel 11:1 bedoelde voorwaarden.

Artikel 2:11

§ 1. Met het oog op hun opname in het stichtingsdossier worden voor de stichting bin-

nen dertig dagen, te rekenen vanaf de dagtekening van de definitieve akte, de uitspraak

van het vonnis uitvoerbaar bij voorraad of het in kracht van gewijsde gaan van het

vonnis, de volgende stukken neergelegd:

1° de oprichtingsakte;

2° de eerste versie van de tekst van de statuten samen met de oprichtingsakte, en de
bijgewerkte en gecodrdineerde tekst van de statuten samen met iedere statuten-
wijziging;

3° het uittreksel uit de oprichtingsakte, zoals bedoeld in paragraaf 2;

(...)

§ 2. Het uittreksel bedoeld in paragraaf 1, 3°, bevat:

(...)

3° de precieze omschrijving van het belangeloos doel dat zij nastreeft en van de ac-
tiviteiten die zij tot voorwerp heeft;

4° a)de wijze van benoeming, van afzetting en van ambtsbeéindiging van de bestuur-
ders;
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(...)

5° de voorwaarden voor statutenwijziging;

6° de bestemming van het vermogen van de stichting bij ontbinding, dat tot een be-
langeloos doel moet worden aangewend,;

(..)

Artikel 2:114

§ 1. Alleen de rechtbank van het rechtsgebied waar de stichting haar zetel heeft, kan op

verzoek van een stichter of van een van zijn rechthebbenden, van één of meer bestuur-

ders, van een belanghebbende derde of van het openbaar ministerie de ontbinding uit-

spreken van een stichting:

1° waarvan het doel of het voorwerp is verwezenlijkt;

2° die niet meer in staat is het doel of het voorwerp na te streven waarvoor zij is opge-
richt;

3° die haar vermogen of de inkomsten uit dat vermogen voor een ander doel aan-
wendt dan het doel waarvoor zij is opgericht;

4° die het verbod op uitkering of bezorging van enig rechtstreeks of onrechtstreeks
vermogensvoordeel als bedoeld in artikel 1:3 schendt, of in strijd handelt met dit
wetboek of de openbare orde, of in ernstige mate in strijd handelt met haar statu-
ten;

5° die gedurende drie opeenvolgende boekjaren niet heeft voldaan aan de verplich-
ting om een jaarrekening neer te leggen overeenkomstig artikel 2:11, § 1, 8°, tenzij
de ontbrekende jaarrekeningen worden neergelegd voor de sluiting van de debat-
ten;

6° waarvan de duur ten einde is gekomen;

7° waarvan de uitdrukkelijk ontbindende voorwaarde vervat in de statuten zich heeft
vervuld.

Artikel 11:1

De stichting kan worden erkend als zijnde van openbaar nut indien zij gericht is op
de verwezenlijking van een werk van filantropische, levensbeschouwelijke, religieuze,
wetenschappelijke, artistieke, pedagogische of culturele aard.

Stichtingen die zijn erkend als zijnde van openbaar nut dragen de naam “stichting van
openbaar nut”. De andere stichtingen dragen de naam “private stichting”.

Artikel 11:2

De oprichtingsakte bevat ten minste de gegevens die vermeld zijn in het in artikel 2:11,
§ 2, bedoelde uittreksel.

De statuten kunnen erin voorzien dat, wanneer het belangeloos doel van de stichting
is verwezenlijkt, de stichter of zijn rechthebbenden een bedrag gelijk aan de waarde
van de goederen of de goederen zelf kunnen terugnemen die de stichter aan de ver-
wezenlijking van dat doel heeft besteed.
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Artikel 11:4

Indien ongewijzigde handhaving van de statuten gevolgen zou hebben die de stichter
bij de oprichting redelijkerwijze niet kan hebben gewild en de personen gemachtigd
om de statuten te wijzigen dat nalaten, kan de ondernemingsrechtbank op verzoek van
ten minste één bestuurder of op vordering van het openbaar ministerie de statuten wij-
zigen. Zij waakt erover daarbij zo min mogelijk van de bestaande statuten af te wijken.

Artikel 11:5

De nietigheid van een stichting kan alleen in de hiernavolgende gevallen worden uit-

gesproken:

1° wanneer de oprichtingsakte niet werd opgemaakt in de vereiste vorm,;

2° wanneer de statuten de vermeldingen bedoeld in artikel 2:11, § 2, 2° en 3°, niet
bevatten;

3° wanneer het doel of het voorwerp waarvoor zij is opgericht, of haar werkelijk doel
of voorwerp, strijdig is met de wet of met de openbare orde;

4° wanneer zij is opgericht met als doel rechtstreekse of onrechtstreekse vermogens-
voordelen als bedoeld in artikel 1:4 te verschaffen aan de stichters, de leden van
haar bestuursorgaan of enig andere persoon, behalve voor het in de statuten be-
paald belangeloos doel.

Artikel 11:15

Met uitzondering van handgiften, behoeft elke gift onder de levenden aan de stichting
waarvan de waarde hoger is dan 100 000 euro een machtiging door de minister van
Justitie of zijn vertegenwoordiger.

De gift wordt geacht te zijn gemachtigd indien de minister van Justitie of zijn vertegen-
woordiger niet heeft gereageerd binnen een termijn van drie maanden te rekenen van
het aan hem gerichte verzoek tot machtiging.

De minister van Justitie bepaalt welke stukken bij het verzoek moeten worden gevoegd.
Ingeval het door de stichting toegezonden dossier niet volledig is, stelt de minister van
Justitie of zijn vertegenwoordiger de stichting daarvan bij aangetekende brief in kennis,
met vermelding van de ontbrekende stukken. De termijn van drie maanden wordt op-
geschort met ingang van de datum van die verzending tot aan de toezending van alle
gevraagde stukken.

De machtiging kan enkel worden verleend indien de stichting heeft voldaan aan de
bepalingen van artikel 2:11.

Het bedrag bedoeld in het eerste lid kan worden gewijzigd bij een in Ministerraad over-
legd koninklijk besluit.

316



Bijlage: Uittreksel
V&S-wet

Artikel 27

Een stichting wordt opgericht door een rechtshandeling van één of meer natuurlijke
personen of rechtspersonen waarbij een vermogen wordt aangewend ter verwezenlij-
king van een bepaald belangenloos doel. De stichting mag geen stoffelijk voordeel ver-
schaffen aan de stichters, de bestuurders, of enig ander persoon, behalve, in dit laatste
geval, indien dit kadert in de verwezenlijking van het belangenloos doel.

De stichting kent geen leden noch vennoten.

De stichting moet op straffe van nietigheid worden opgericht bij authentieke akte; in-
dien deze laatste in de vorm van een testament gebeurt, dan kan de stichting giften bij
testament verkrijgen niettegenstaande artikel 906, tweede lid van het Burgerlijk Wet-
boek. Zij bezit rechtspersoonlijkheid onder de voorwaarden omschreven in deze titel.
De notaris moet na onderzoek de naleving van de bepalingen van deze titel bevestigen.
Een stichting kan worden erkend als zijnde van openbaar nut indien zij gericht is op
de verwezenlijking van een werk van filantropische, levensbeschouwelijke, religieu-
ze, wetenschappelijke, artistieke, pedagogische of culturele aard. Stichtingen die zijn
erkend als zijnde van openbaar nut dragen de naam “stichting van openbaar nut”. De
andere stichtingen dragen de naam “private stichting”.

Artikel 28
De statuten van een stichting vermelden ten minste:
1° de naam, voornamen, woonplaats, geboortedatum en -plaats van de stichters of,
ingeval het een rechtspersoon betreft, de naam, de rechtsvorm en het adres van de
zetel;
2° de naam van de stichting;
3° de precieze omschrijving van het doel of de doeleinden waarvoor zij is opgericht,
alsook de activiteiten die zij beoogt om die doeleinden te bereiken;
4° het adres van de zetel van de stichting, die in Belgié gevestigd moet zijn;
5° a) de wijze van benoeming, van afzetting en van ambtsbeéindiging van de be-
stuurders, de omvang van hun bevoegdheden en de wijze waarop zij deze uit-
oefenen;
b) in voorkomend geval, de wijze van benoeming, van afzetting en van ambtsbe-
eindiging van de personen gemachtigd om de stichting overeenkomstig artikel
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34, § 4, te vertegenwoordigen, de omvang van hun bevoegdheden en de wijze
waarop zij deze uitoefenen;
¢) in voorkomend geval, de wijze van benoeming, van afzetting en van ambts-
beéindiging van de personen aan wie overeenkomstig artikel 3 het dagelijks
bestuur van de stichting is opgedragen, de omvang van hun bevoegdheden en
de wijze waarop zij deze uitoefenen.
6° de bestemming van het vermogen van de stichting bij ontbinding, dat tot een ide-
eel doel moet worden aangewend. De statuten kunnen evenwel erin voorzien dat,
wanneer het belangenloos doel van de stichting is verwezenlijkt, de stichter of zijn
rechthebbenden een bedrag gelijk aan de waarde van de goederen of de goederen
zelf terugnemen die de stichter aan de verwezenlijking van dat doel heeft besteed;
7° de voorwaarden waaronder de statuten kunnen worden gewijzigd;
8° de wijze van regeling van belangenconflicten.

Artikel 29

§ 1. De private stichting verkrijgt rechtspersoonlijkheid vanaf de dag dat haar statuten
en de akten betreffende de benoeming van de bestuurders worden neergelegd in het
dossier bedoeld in artikel 31, § 1.

§ 2. De statuten van een stichting van openbaar nut worden meegedeeld aan de Mi-
nister die bevoegd is voor Justitie met het verzoek rechtspersoonlijkheid te verlenen en
de statuten goed te keuren.

Rechtspersoonlijkheid wordt verleend indien het doel of de doeleinden van de stichting
voldoen aan de voorwaarden bedoeld in artikel 27, vierde lid.

De stichting van openbaar nut verkrijgt rechtspersoonlijkheid op de datum van het ko-
ninklijk besluit waarbij zij wordt erkend.

§ 3. Niettemin kunnen in naam van de stichting verbintenissen worden aangegaan
vooraleer zij rechtspersoonlijkheid bezit. Tenzij anders is overeengekomen, zijn zij die
in enigerlei hoedanigheid dergelijke verbintenissen aangaan, daarvoor persoonlijk en
hoofdelijk aansprakelijk behalve wanneer de stichting binnen twee jaar na het ontstaan
van de verbintenis rechtspersoonlijkheid heeft verkregen en zij bovendien die verbin-
tenissen binnen zes maanden na verkrijging van de rechtspersoonlijkheid heeft over-
genomen. Verbintenissen overgenomen ontstaan door de stichting te zijn aangegaan.

Artikel 30

§ 1. In geval van een private stichting moet elke wijziging van de gegevens vermeld in
artikel 28, 3° en 5° tot 8°, bij authentieke akte worden vastgesteld.

§ 2. In geval van een stichting van openbaar nut moet elke wijziging van de gegevens
vermeld in artikel 28, 3° door de Koning worden goedgekeurd.

Elke wijziging van de gegevens vermeld in artikel 28, 5° tot 8° wordt vastgesteld door
een authentieke akte.

§ 3. Indien ongewijzigde handhaving van de statuten gevolgen zou hebben die de
stichter bij de oprichting redelijkerwijze niet kan hebben gewild en de personen die
gemachtigd zijn de statuten te wijzigen, zulks nalaten, kan de rechtbank van eerste
aanleg op verzoek van ten minste één bestuurder of op vordering van het openbaar
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ministerie de statuten wijzigen. Zij waakt erover daarbij zo min mogelijk van de be-
staande statuten af te wijken.

Artikel 31
§ 1. Op de griffie van de rechtbank van koophandel wordt een dossier gehouden voor
iedere private stichting en stichting van openbaar nut die in het arrondissement haar
zetel of zetel van werkzaamheden in de zin van artikel 45 heeft. Ingeval eenzelfde
stichting in Belgié meerdere zetels van werkzaamheden heeft geopend, kan de neerleg-
ging gebeuren op de griffie van de rechtbank van koophandel van het arrondissement
waarin één van de zetels is gevestigd, zulks naar keuze van de stichting. In dat geval
moet de stichting bedoeld in artikel 45 in haar akten en in haar briefwisseling de plaats
vermelden waar haar dossier wordt gehouden.

§ 2. geschrapt - programmawet 27 december 2004 (B.S. 31december 2004)

§ 3. In het dossier worden neergelegd:

- de statuten en hun wijzigingen;

- de gecoordineerde tekst van de statuten na hun wijziging;

- de akten betreffende de benoeming, de afzetting en de ambtsbeéindiging van de
bestuurders en, in voorkomend geval, van de personen gemachtigd om de stichting
te vertegenwoordigen; deze akten verduidelijken de omvang alsook de wijze waar-
op zij deze uitoefenen;

- de jaarrekening van de stichting, opgemaakt overeenkomstig artikel 37;

- de beslissingen en akten betreffende de omzetting van een private stichting in een
stichting van openbaar nut die overeenkomstig artikel 44 tot stand komen;

- de beslissingen en akten betreffende de ontbinding en de vereffening van de stich-
ting.

§ 4. Op kosten van de belanghebbenden worden bekendgemaakt in de bijlagen tot het

Belgisch Staatsblad:

- de statuten en hun wijzigingen;

- de akten betreffende de benoeming, de afzetting en de ambtsbeéindiging van de
bestuurders en, in voorkomend geval, van de personen gemachtigd om de stichting
te vertegenwoordigen;

- de beslissingen en akten betreffende de omzetting van een private stichting in een
stichting van openbaar nut die overeenkomstig artikel 44 tot stand komen,;

- de beslissingen en akten betreffende de ontbinding en de vereffening van de stich-
ting.

§ 5. De Koning bepaalt de voorwaarden en de nadere regels voor de samenstelling van

het dossier en de wijze waarop het kan worden geraadpleegd.

§ 6. De akten, documenten en beslissingen waarvan de neerlegging krachtens deze titel

is voorgeschreven, kunnen slechts aan derden worden tegengeworpen vanaf de dag van

neerlegging of indien ook de bekendmaking ervan krachtens deze titel is voorgeschre-
ven, vanaf de dag van bekendmaking ervan in de bijlage bij het Belgisch Staatsblad,
behalve indien de stichting aantoont dat die derden voor dat tijdstip van die stukken

De derden kunnen zich evenwel op de akten, documenten en beslissingen beroepen die

niet zijn neergelegd of bekendgemaakt.
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In geval van tegenstrijdigheid tussen de neergelegde tekst en die bekendgemaakt in
de bijlagen bij het Belgisch Staatsblad, kan deze laatste niet aan derden worden tegen-
geworpen. Zij kunnen zich erop evenwel beroepen, tenzij de stichting aantoont dat zij
kennis hadden van de neergelegde tekst.

Artikel 32

§ 1. Alle akten, facturen, aankondigingen, bekendmakingen en andere stukken die uit-
gaan van een stichting moeten de naam ervan vermelden, onmiddellijk voorafgegaan
of gevolgd door de woorden “private stichting” of “stichting van openbaar nut”, alsook
het adres van de zetel ervan.

Eenieder die in naam van een stichting meewerkt aan een in het eerste lid vermeld stuk
waarop één van deze vermeldingen niet is aangebracht, kan persoonlijk aansprakelijk
worden gesteld voor alle of voor een gedeelte van de verbintenissen die de stichting
krachtens dit stuk heeft aangegaan.

§ 2. Alleen de stichtingen die overeenkomstig de bepalingen van deze titel geldig zijn
opgericht, mogen de naam “stichting van openbaar nut” of “private stichting” voeren.
Bij niet naleving van deze vereiste door een entiteit die al dan niet rechtspersoonlijk-
heid bezit, kan elke belanghebbende een vordering tot naamswijziging instellen bij de
rechtbank van eerste aanleg van het arrondissement waar die entiteit haar zetel heeft.

Artikel 33

Met uitzondering van handgiften, behoeft elke gift onder de levenden [of bij testament,
cursieve tekst vervallen per 3 augustus 2017, toev. TR] aan een stichting, een machtiging
door de minister van Justitie of zijn vertegenwoordiger.

Deze machtiging is evenwel niet vereist voor de aanneming van giften waarvan de
waarde niet hoger is dan 100.000 Euro.

De gift wordt geacht te zijn gemachtigd indien de minister van Justitie of zijn vertegen-
woordiger niet heeft gereageerd binnen een termijn van drie maanden te rekenen van
het aan hem gerichte verzoek tot machtiging.

De minister van Justitie bepaalt welke stukken bij het verzoek moeten worden gevoegd.
Ingeval het door de stichting toegezonden dossier niet volledig is, stelt de minister van
Justitie of zijn vertegenwoordiger de stichting daarvan bij aangetekende brief in kennis,
met vermelding van de ontbrekende stukken. De termijn van drie maanden wordt op-
geschort met ingang van de datum van die verzending tot aan de toezending van alle
gevraagde stukken.

De machtiging kan alleszins niet worden verleend indien de stichting niet voldaan
heeft aan de artikelen 31 en 45.

Het bedrag bedoeld in het eerste lid kan worden gewijzigd bij een in ministerraad over-
legd koninklijk besluit.

Artikel 34

§ 1. De stichting wordt bestuurd door een raad van bestuur bestaande uit minstens drie
leden. Hij is bevoegd om alle handelingen te verrichten die nodig of dienstig zijn tot
verwezenlijking van de doeleinden van de stichting.
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§ 2. De leden van de raad van bestuur oefenen hun ambt collegiaal uit.

In uitzonderlijke gevallen, wanneer de dringende noodzakelijkheid en het belang van
de stichting zulks vereisen, kunnen de besluiten van de raad van bestuur, ingeval de
statuten dat toestaan, worden genomen bij schriftelijk akkoord van de bestuurders.

§ 3. De leden van de raad van bestuur kunnen overeenkomen de taken onderling te
verdelen. Deze verdeling kan niet aan derden worden tegengeworpen, zelfs indien zij
is bekendgemaakt.

§ 4. De raad van bestuur vertegenwoordigt de stichting in en buiten rechte als eiser of
als verweerder.

De statuten kunnen echter aan één of meer bestuurders de bevoegdheid verlenen om
alleen of gezamenlijk de stichting te vertegenwoordigen.

Zodanige bepaling kan overeenkomstig artikel 31, § 6, aan derden worden tegen-
geworpen. De statuten kunnen aan deze bevoegdheid beperkingen aanbrengen, maar
deze beperkingen kunnen niet aan derden worden tegengeworpen, zelfs indien zij zijn
bekendgemaakt.

Artikel 35

Het dagelijks bestuur van de stichting, alsook de vertegenwoordiging van de stichting
wat dat bestuur aangaat, mogen op de wijze bepaald in de statuten worden opgedragen
aan één of meer personen, al dan niet bestuurders, die alleen of gezamenlijk optreden.
Hun benoeming, afzetting en bevoegdheden worden geregeld door de statuten. Be-
perkingen van hun vertegenwoordigingsbevoegdheid ten aanzien van het dagelijks
bestuur kunnen aan derden echter niet worden tegengeworpen, zelfs indien zij zijn be-
kendgemaakt.De bepaling dat het dagelijks bestuur wordt opgedragen aan één of meer
personen die alleen of gezamenlijk optreden, kan aan derden worden tegengeworpen
onder de voorwaarden bepaald in artikel 31, § 6.

Artikel 36

De stichting is aansprakelijk voor fouten die kunnen worden toegerekend aan haar
aangestelden of aan de organen waardoor zij handelt.

De bestuurders en de personen belast met het dagelijks bestuur gaan in die hoedanig-
heid geen enkele persoonlijke verplichting aan inzake de verbintenissen van de stich-
ting. Zij zijn alleen verantwoordelijk voor de vervulling van hun opgedragen taak en
voor de fouten in hun bestuur.

Artikel 39

Alleen de rechtbank van eerste aanleg van het arrondissement waar de stichting haar

zetel heeft, kan op verzoek van een stichter of van één van zijn rechthebbenden, van

één of meer bestuurders of van het openbaar ministerie de ontbinding uitspreken van

een stichting:

1° waarvan de doeleinden zijn verwezenlijkt;

2° die niet meer in staat is de doeleinden na te streven waarvoor zij is opgericht;

3° die haar vermogen of de inkomsten uit dat vermogen voor andere doeleinden aan-
wendt dan het doel waarvoor zij is opgericht;
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4° die in ernstige mate in strijd handelt met haar statuten, of in strijd handelt met de
wet of de openbare orde;

5° die gedurende drie opeenvolgende boekjaren niet heeft voldaan aan de verplich-
ting om een jaarrekening neer te leggen overeenkomstig artikel 31, § 3, tenzij de
ontbrekende jaarrekeningen worden neergelegd voor de sluiting van de debatten;

6° waarvan de duur ten einde is gekomen.

Zelfs indien de rechtbank de vordering tot ontbinding afwijst, kan zij de vernietiging

van de betwiste handeling uitspreken.

322



Curriculum vitae

Theo Reijnen werd op 2 januari 1963 geboren te Nijmegen. Na het voltooien van de
middelbare school in Nijmegen, studeerde hij belastingrecht in Tilburg, waar hij in 1987
afstudeerde. In 1991 studeerde hij in Leiden af in de notariéle studierichting.

Na het behalen van zijn bul in 1987 kwam Theo te werken in de notariéle praktijk, vanaf
1991 als kandidaat-notaris. In 1998 werd hij benoemd tot notaris te Haarlemmermeer.
Hier is Theo werkzaam geweest tot en met 2008.

Sinds september 2009 is Theo verbonden aan het Centrum voor Notarieel Recht van de
Radboud Universiteit en sinds 2011 ook aan FBN Juristen te Amsterdam. Ook is Theo
zestien jaar als docent verbonden geweest aan de Beroepsopleiding Notariaat. Daar
verzorgde hij het onderdeel Vereniging en Stichting.

Theo publiceert regelmatig in diverse tijdschriften op het gebied van het notariaat, hu-
welijksvermogensrecht, erfrecht, rechtspersonenrecht en fiscaal recht.
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