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SCHEIDING TUSSEN RECHT EN BELANG IN HET PERSONEN- EN FAMILIERECHT

1. 
Inleiding

Niet alleen in het algemene vermogensrecht, maar ook in het personen- en familierecht komt scheiding tussen recht en belang vaak voor. Het is een intrigerend onderwerp, dat laat zien hoezeer het familie(vermogens)recht is verweven met het algemene vermogensrecht, zowel met het goederenrecht als met het verbintenissenrecht. Met het woord 'recht' in de titel van deze bijdrage doel ik dan vooral op goederenrechtelijke aspecten en met het woord 'belang' op verbintenisrechtelijke (obligatoire, economische) aspecten. De meeste toepassingen van dit fenomeen betreffen het huwelijksvermogensrecht, maar ook de op het eerste gezicht puur familierechtelijke rechtsfiguur van de gerechtelijke vaststelling van het vaderschap kan onder omstandigheden als een toepassing van dit verschijnsel worden beschouwd. In het hierna volgende besteed ik achtereenvolgens aandacht aan de modehuis Nolly-problematiek (paragraaf 2), de in art. 1:87 (nieuw) opgenomen beleggingsleer of de leer van de economische deelgerechtigdheid (paragraaf 3), het aandeel in een personenvennootschap als een vennoot in de wettelijke gemeenschap van goederen is gehuwd, dit in verhouding tot de in art. 1:94 lid 3 geregelde verknochtheidsproblematiek (paragraaf 4), het privékarakter van Wvps-pensioenrechten op grond van art. 1:94 lid 4 als een pensioengerechtigde echtgenoot in de wettelijke gemeenschap van goederen is gehuwd (paragraaf 5), de in art. 1:136 geregelde evenredigheidsleer en de in art. 1:141 geregelde beleggingsleer in geval van een verrekenbeding (paragraaf 6) en ten slotte de verdeling van de nalatenschap van de in art. 1:207 bedoelde verwekker, als diens vaderschap gerechtelijk wordt vastgesteld (paragraaf 7).
 Ik sluit een en ander af met een conclusie (paragraaf 8). 
2.
De modehuis Nolly-problematiek

In de procedure die heeft geleid tot twee arresten van de Hoge Raad inzake modehuis Nolly,
 gaat het om de volgende problematiek. Man en vrouw zijn met elkaar gehuwd met uitsluiting van iedere gemeenschap van goederen. De man heeft in eigen naam, doch voor rekening van de vrouw een aantal onroerende zaken aangekocht ter belegging van inkomsten uit het door de vrouw geëxploiteerde modehuis Nolly. Er is hier derhalve sprake van middellijke of indirecte vertegenwoordiging: de vertegenwoordiger handelt in eigen naam, doch voor rekening van de vertegenwoordigde. Vóór het huwelijk hadden de echtgenoten huwelijkse voorwaarden gemaakt, waarbij iedere gemeenschap van goederen tussen hen was uitgesloten en de vrouw het beheer over haar onroerende en roerende zaken en het vrije genot van de vruchten en inkomsten voor haarzelf had voorbehouden. De laatste bepaling moet men zien in het licht van het oude huwelijksvermogensrecht van vóór 1957 (het huwelijk was in dit geval voltrokken in 1948), toen de man blijkens art. 160 (oud) ook de aan de vrouw persoonlijk toebehorende goederen bestuurde, tenzij het tegendeel was bedongen. De gehuwde vrouw was toen immers in beginsel handelingsonbekwaam. 

De reden waarom de man de litigieuze onroerende zaken in eigen naam heeft aangekocht en deze ook in de openbare registers te zijnen name zijn gesteld, is dat de crediteuren van de vrouw, die het bedrijf uitoefent, geen verhaal op die zaken zouden kunnen nemen als het met het modehuis eens slecht zou gaan. Met het modehuis gaat het echter prima, iets wat van het huwelijk van partijen niet kan worden gezegd. De vrouw dagvaardt dan ook de man en vordert primair een verklaring voor recht dat zij eigenares van de onroerende zaken is, en een veroordeling van de man om op straffe van een dwangsom mede te werken aan al die maatregelen die dienen te worden genomen om de onroerende zaken te doen inschrijven ten name van de vrouw. Later voegt de vrouw daaraan een subsidiaire vordering toe, namelijk een verklaring voor recht dat tussen partijen in 1948 een maatschap is aangegaan, welke maatschap inmiddels is geëindigd, en een veroordeling van de man om met de vrouw over te gaan tot verdeling van het vermogen van de maatschap. 
De rechtbank wijst de subsidiaire vordering toe. Het hof is echter van mening dat van het bestaan van een maatschap tussen partijen niet is gebleken, en legt een groot aantal - mijns inziens overtuigende - argumenten aan zijn beslissing ten grondslag. In cassatie komt dit punt niet meer aan de orde. Overigens wijst Stein
 er terecht op dat, zelfs al zou de vrouw hebben kunnen aantonen dat tussen haar en haar man een maatschap heeft bestaan, zij langs deze weg toch niet de eigendom van de onroerende zaken had kunnen krijgen, nu deze aan de man waren geleverd en niet aan man en vrouw gezamenlijk.
Het eerste gedeelte van de primaire vordering wordt in alle instanties afgewezen. De Hoge Raad overweegt dat het cassatiemiddel op dit punt ongegrond is,
"voor zover het betoogt dat een middellijk vertegenwoordiger te eigen name een onroerend goed voor zijn principaal in eigendom kan verwerven in die zin dat de principaal door die verwerving eigenaar van de goederen wordt; dat een dergelijke wijze van eigendomsverkrijging van onroerend goed onverenigbaar is met art. 671 BW [oud, thans art. 3:89 jis. art. 3:16 e.v.; AJMN] en met de door dit wetsvoorschrift beoogde openbaarheid van de eigendomsverkrijging van onroerend goed door middel van overdracht". 
Deze beslissing lijkt mij juist, gezien het aan ons goederenrecht ten grondslag liggende beginsel van openbaarheid ten aanzien van onroerende zaken en andere registergoederen. De bekende controverse bij de middellijke vertegenwoordiging tussen de directe verkrijgingsleer en de doorleveringsleer onder het oude recht doet zich dus met betrekking tot registergoederen niet voor. Ook naar huidig recht geldt art. 3:110 alleen voor niet op naam gestelde goederen. Het artikel is dus niet van toepassing, ook niet bij wijze van analogie, op goederen die op andere wijze dan door bezitsverschaffing moeten worden geleverd, zoals registergoederen en vorderingen op naam.

Op het tweede gedeelte van de primaire vordering heeft de rechtbank geen beslissing gegeven. Volgens het hof kan de vrouw slechts dan aanspraak maken op levering aan haar van de litigieuze onroerende zaken, indien zij zich ten rechte kan beroepen op een daartoe strekkende rechtstitel. Nu heeft de vrouw gesteld dat tussen haar en haar man een overeenkomst van lastgeving is tot stand gekomen, krachtens welke de man de onroerende zaken in eigen naam, doch voor rekening van de vrouw heeft aangekocht, maar het hof gaat aan deze stelling als niet ernstig gemeend voorbij. Naar de mening van het hof heeft de vrouw te lang gewacht met het instellen van haar vordering tot levering en daarvoor geen aanvaardbare verklaring gegeven. Bovendien verdraagt de beweerde lastgeving zich moeilijk met de stelling van de vrouw dat de onderhavige transacties ten name van de man plaatsvonden teneinde de onroerende zaken te onttrekken aan verhaal voor schulden van het door de vrouw uitgeoefende bedrijf. Ten slotte is de vrouw bij de overdracht van de onroerende zaken aanwezig geweest in verband met de hypotheekverlening. Om al deze redenen acht het hof de vordering van de vrouw tot levering niet toewijsbaar. De Hoge Raad stelt zich echter op het standpunt dat het cassatiemiddel de door het hof aangevoerde argumenten terecht als onbegrijpelijk kenschetst. Deze onbegrijpelijkheid moet volgens de Hoge Raad tot vernietiging van het arrest van het hof leiden en hij verwijst de zaak naar een ander hof.

Dit hof beslist dat de vordering van de vrouw, voor zover deze ertoe strekt de man te veroordelen om zijn medewerking te verlenen aan het doen inschrijven van de litigieuze onroerende zaken op naam van de vrouw op straffe van een dwangsom, moet worden toegewezen. 

Opnieuw volgt cassatie en de Hoge Raad overweegt in het arrest modehuis Nolly II het volgende:

"De beslissing van de Hoge Raad [bedoeld is het arrest modehuis Nolly I; AJMN] laat geen ruimte voor een discussie na verwijzing over de vraag of rechtens mogelijk is lastgeving tot belegging van gelden in onroerende goederen die, zolang de lastgever geen overschrijving op eigen naam wenst, op naam van de lasthebber en diens eigendom blijven. Deze mogelijkheid ligt immers in het arrest van de Hoge Raad [bedoeld is wederom het arrest modehuis Nolly I; AJMN] besloten. 
Terecht uitgaande van deze mogelijkheid, heeft het Hof uit de vastgestelde feiten afgeleid, dat de man bij de aankoop van de onroerende goederen in het kader van het beheer van de gelden van de vrouw als eigenaresse van het modehuis en de hem verstrekte volmacht als procuratiehouder van deze onderneming 'is opgetreden als middellijk vertegenwoordiger van de vrouw', waarmee het Hof tot uitdrukking brengt dat hij is opgetreden als lasthebber van de vrouw, bevoegd om ter belegging van de bedoelde gelden van de vrouw onroerende goederen op zijn eigen naam aan te kopen. Terecht trekt het Hof daaruit de conclusie dat de man jegens de vrouw gehouden is de onroerende goederen aan de vrouw te leveren, nu zij de wens daartoe te kennen heeft gegeven [zie art. 1837 (oud), thans art. 7:414; AJMN]".
Het arrest modehuis Nolly I heeft ook ruime aandacht gekregen tijdens het op 10 april 1981 te Leiden georganiseerde 16e landelijk notarieel studentencongres met als thema economische eigendom. Men zou immers kunnen stellen dat de man in dit geval de rechthebbende is, de juridische eigenaar, terwijl de vrouw kan worden beschouwd als de belanghebbende, de economische eigenares, nu de onroerende zaken met haar geld zijn aangekocht.
 De figuur van de economische eigendom is tijdens het congres benaderd vanuit verschillende rechtsgebieden: het beslag-, executie- en bewijsrecht,
 het goederenrecht,
 het fiscale recht,
 het huwelijksvermogensrecht
 en het vennootschapsrecht.
 Ten slotte heeft een forumdiscussie over de verschillende onderdelen van het thema plaatsgevonden.

Schoordijk, die de economische eigendom in het licht van het beslag-, executie- en bewijsrecht heeft besproken,
 is aanvankelijk van mening geweest dat, wanneer de man een onroerende zaak in eigen naam verwerft ter belegging van gelden van de vrouw, met wie hij buiten iedere gemeenschap van goederen is gehuwd, de vrouw en niet de man juridisch eigenaar van de onroerende zaak is geworden.
 Dit standpunt hangt samen met zijn opvatting dat het voor vertegenwoordiging niet noodzakelijk is dat de vertegenwoordiger in naam van de vertegenwoordigde handelt. De Hoge Raad heeft nu in het arrest modehuis Nolly I - mijns inziens terecht gezien de openbaarheid van de rechtstoestand van onroerende zaken en andere registergoederen - de opvatting van Schoordijk verworpen. Schoordijk zelf heeft al in 1981 toegegeven dat zijn opvatting door de Hoge Raad krachtdadig is aangepakt en zijn oorspronkelijke mening dan ook zeker niet als geldend recht kan worden aangemerkt.
 
Overigens is het goed in dit verband even te wijzen op een tweetal recente uitspraken van de Hoge Raad, waaruit blijkt dat het belang van het begrip economische eigendom voor het burgerlijk recht niet moet worden overschat. Zo overweegt de Hoge Raad in 2004
 dat
"economische eigendom geen eigendom is en met dit begrip slechts wordt gedoeld op het bestaan van een aantal verbintenisrechtelijke rechten en verplichtingen met betrekking tot een zaak, die niet in alle gevallen dezelfde inhoud behoeven te hebben".
En het oordeel van de Hoge Raad in 2006
 luidt als volgt:

"Het begrip economische eigendom heeft (…) geen regeling gevonden in het Burgerlijk Wetboek. Dit begrip moet in het burgerlijk recht daarom worden opgevat als een samenvattende benaming zonder zelfstandige betekenis van de rechtsverhouding tussen partijen die de 'economische eigendom' in het leven hebben geroepen". 
3.
De beleggingsleer of de leer van de economische deelgerechtigdheid
De beleggingsleer of de leer van de economische deelgerechtigdheid van art. 1:87 (nieuw)
 kan het beste worden geïllustreerd aan de hand van een eenvoudige casus. A en B zijn met elkaar gehuwd met uitsluiting van iedere huwelijksvermogensrechtelijke gemeenschap (de zogenaamde 'koude uitsluiting'). A is eigenaar van een huis dat nu € 750.000 waard is. Tien jaren geleden was het huis € 375.000 waard. A heeft indertijd zelf € 300.000 gefinancierd en B heeft hem toen € 75.000 ter beschikking gesteld om de financiering rond te krijgen. Thans staan A en B op het punt te scheiden. Welk bedrag kan B van A op het tijdstip van de echtscheiding terugvorderen naar huidig en komend recht? Naar huidig recht geldt de nominaliteitsleer op grond van het arrest Kriek-Smit.
 B kan van A in beginsel slechts € 75.000 terugvorderen zonder rente. Alleen in geval van een exorbitante waardestijging van het huis is wellicht een correctievergoeding mogelijk op grond van de eisen van redelijkheid en billijkheid.
 Naar komend recht geldt de beleggingsleer of de leer van de economische deelgerechtigdheid op grond van art. 1:87 (nieuw). B kan van A € 150.000 terugvorderen, nu ook B van de waardestijging van het huis profiteert. De beleggingsleer gaat immers uit van het in economische zin medegerechtigd zijn. Daar staat echter tegenover dat B in geval van een waardedaling van het huis in beginsel ook daarin zijn aandeel moet nemen. Zou het huis in waarde zijn gehalveerd, dan zou B in beginsel dus slechts € 37.500 van A kunnen terugvorderen. Voor de volledigheid geef ik hier de recentste versie van art. 1:87 (nieuw) - voor zover hier van belang - weer.
 
"1. Indien een echtgenoot ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot een goed dat tot zijn eigen vermogen zal behoren, verkrijgt of indien ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot een schuld ter zake van een tot zijn eigen vermogen behorend goed wordt voldaan of afgelost, ontstaat voor de eerstgenoemde echtgenoot een plicht tot vergoeding.

2. De vergoeding beloopt een gedeelte van de waarde van het goed op het tijdstip waarop de vergoeding wordt voldaan. Dit gedeelte: 
a. is in het geval van een verkrijging ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot evenredig aan het uit diens vermogen afkomstige aandeel in de tegenprestatie voor het goed;

b. komt in het geval van een voldoening of aflossing ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot overeen met de verhouding tussen het uit diens vermogen voldane of afgeloste bedrag ten opzichte van de waarde van het goed op het tijdstip van die voldoening of aflossing.
3. Ten aanzien van de vergoeding gelden voorts de volgende regels:

a. (…)

b. ter zake van goederen die naar hun aard bestemd zijn om te worden verbruikt, beloopt de vergoeding steeds het nominale bedrag dat ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot is gekomen;
c. (…)

4. Echtgenoten kunnen bij overeenkomst afwijken van het eerste lid tot en met het derde lid. Geen vergoeding is verschuldigd voor zover door de verkrijging, voldoening of aflossing ten laste van het vermogen van de andere echtgenoot wordt voldaan aan een op die echtgenoot rustende verbintenis.

Kan de vergoeding overeenkomstig het eerste tot en met het vierde lid niet nauwkeurig worden vastgesteld, dan wordt zij geschat."
Stel dat A en B niet met elkaar zijn gehuwd, maar met elkaar samenwonen zonder een samenlevingscontract. Thans staan zij op het punt (feitelijk) te scheiden. De overige gegevens van de casus blijven gelijk. Welk bedrag kan B van A op het tijdstip van de feitelijke scheiding terugvorderen naar huidig en komend recht? Zowel naar huidig recht als naar komend recht geldt voor samenwoners de nominaliteitsleer op grond van het arrest Kriek-Smit. B kan van A in beginsel slechts € 75.000 terugvorderen zonder rente (met dezelfde uitzondering als hierboven vermeld ingeval A en B met elkaar zijn gehuwd onder het regime van koude uitsluiting). De beleggingsleer of de leer van de economische deelgerechtigdheid geldt naar komend recht immers alleen voor niet van tafel en bed gescheiden echtgenoten en voor geregistreerde partners (art. 1:80b jo. art. 1:87 (nieuw) jo. art. 1:92a), en wel ongeacht het huwelijks- of partnerschapsvermogensregime.
 Uiteraard kunnen samenwoners in hun samenlevingscontract de regeling van art. 1:87 (nieuw) overnemen, hetgeen zelfs naar huidig recht al mogelijk zou zijn (ook voor echtgenoten en geregistreerde partners bij gewone overeenkomst dan wel in hun huwelijkse voorwaarden en partnerschapsvoorwaarden), maar in het onderhavige geval is daarvan geen sprake bij gebreke van een samenlevingscontract.

4.
Het aandeel in een personenvennootschap van een in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwde vennoot

Als een vennoot in een personenvennootschap in de wettelijke gemeenschap van goederen is gehuwd en hij vervolgens gaat scheiden, is de vraag wat er met zijn aandeel in de personenvennootschap gebeurt. Dezelfde vraag kan worden gesteld als eerst de personenvennootschap wordt ontbonden. Valt dit aandeel nu wél of niet in de wettelijke gemeenschap naar huidig en komend recht? Deze vraag wordt door de literatuur en de rechtspraak meestal benaderd vanuit de verknochtheidsproblematiek van art. 1:94 lid 3. Het is daarbij van belang gradaties in de mate van verknochtheid te onderscheiden: zeer sterk verknocht, sterk verknocht, zwak verknocht, zeer zwak verknocht en allerlei nuanceringen daartussenin. Een en ander blijkt uit de redactie van art. 1:94 lid 3: 
"Goederen en schulden die aan een der echtgenoten op enigerlei bijzondere wijze verknocht zijn, vallen slechts in de gemeenschap voor zover die verknochtheid zich hiertegen niet verzet [cursiveringen van mij; AJMN]". 

De Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen
 brengt hierin geen verandering. De regeling van de verknochtheid verhuist alleen van art. 1:94 lid 3 naar art. 1:94 lid 4 (nieuw). 
De Hoge Raad
 oordeelt dat het aandeel van een vennoot in een personenvennootschap buiten de wettelijke gemeenschap valt. Zo is dus de goederenrechtelijke situatie. Dit neemt echter niet weg dat de waarde van dit aandeel, anders gezegd: de economische deelgerechtigdheid, wel degelijk tot de wettelijke gemeenschap moet worden gerekend. Men kan het ook aldus uitdrukken dat dit aandeel in goederenrechtelijke zin wél verknocht is, maar in verbintenisrechtelijke (economische) zin niet. De relevante rechtsoverwegingen van de Hoge Raad luiden als volgt:
"dat de aard der overeenkomst van vennootschap er zich tegen verzet dat de met een vennoot in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoot mede zou zijn gerechtigd tot de vennootschappelijke goederen en, na de ontbinding der vennootschap, voor de helft van het aandeel van den vennoot als mede deelgerechtigd in de verdeling tussen de vennoten zou zijn betrokken;
dat de vorderingsrechten welke aan schuldeisers der vennootschap tegen de afzonderlijke vennoten toekomen, inderdaad op de goederen van de gemeenschap, waarin een vennoot is gehuwd en, na de ontbinding van deze gemeenschap, voor de helft op de goederen van den echtgenoot van den vennoot kunnen worden verhaald, doch het belang dat deze echtgenoot erbij heeft dat vennootschapsschuldeisers uit het vennootschapsvermogen worden voldaan, geen grond is om hem te rekenen tot degenen wier medewerking of vertegenwoordiging bij de verdeling van de tot de vennootschap behorende goederen is vereist;
dat, na den dood van den echtgenoot, het voorgaande eveneens geldt voor diens erfgenamen".

Deze beslissing is omstreden,
 omdat er geen enkel bezwaar tegen bestaat het aandeel in de personenvennootschap ook in goederenrechtelijke zin in de wettelijke gemeenschap te laten vallen, nu de eisen van redelijkheid en billijkheid praktisch altijd zullen meebrengen dat bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap en de daaropvolgende verdeling daarvan dit aandeel wordt toegedeeld aan de echtgenoot-vennoot en niet aan de andere echtgenoot. Toch wordt deze beslissing van de Hoge Raad gecodificeerd in art. 7:808 (nieuw), dat bepaalt dat slechts de economische deelgerechtigdheid van een vennoot in het vermogen van de vennootschap in een gemeenschap van goederen valt waarin hij is gehuwd of als partner is geregistreerd.
 De term 'economische deelgerechtigdheid', die ik hierboven in paragraaf 3 ook al heb gebruikt in het kader van de problematiek van art. 1:87 (nieuw), is oorspronkelijk afkomstig van Maeijer.
 Aan hem kan worden toegegeven dat de term heel pregnant is, omdat deze de goederenrechtelijke deelgerechtigdheid zo mooi onderscheidt van de economische (verbintenisrechtelijke of obligatoire) deelgerechtigdheid.

5. 
Wvps-pensioenrechten van een in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwde pensioengerechtigde echtgenoot

In art. 1:94 lid 4 doet zich een soortgelijk probleem voor als hierboven in paragraaf 4 aan de orde is gesteld met betrekking tot het aandeel in een personenvennootschap. Pensioenrechten waarop de Wet verevening pensioenrechten bij scheiding (Wvps)
 van toepassing is, alsmede met die pensioenrechten verband houdende rechten op nabestaandenpensioen, vallen volgens deze bepaling niet in de gemeenschap. Zo is uitsluitend de goederenrechtelijke situatie. Economisch behoren deze pensioenrechten echter wel degelijk tot de gemeenschap, nu de waarde ervan moet worden verevend. Art. 1:155, waarnaar art. 1:94 lid 4 verwijst, bepaalt immers dat in geval van echtscheiding en voor zover de ene echtgenoot na de huwelijkssluiting en voor de echtscheiding pensioenaanspraken heeft opgebouwd, de andere echtgenoot overeenkomstig het bepaalde bij of krachtens de Wvps recht op pensioenverevening heeft, tenzij de echtgenoten op de in deze wet voorziene wijze toepasselijkheid daarvan hebben uitgesloten. De pensioenverevening betreft dus uitsluitend de huwelijkse en niet de voorhuwelijkse periode. Deze 'economische' gemeenschap bestaat ook als de echtgenoten niet in de wettelijke gemeenschap zijn gehuwd, omdat de pensioenverevening plaatsvindt ongeacht het huwelijksvermogensregime. Voor de wijze van pensioenverevening is vooral het bepaalde in art. 2 lid 2 jo. art. 3 lid 1 Wvps van belang. Echtgenoten kunnen de toepasselijkheid van deze wet uitsluiten bij huwelijkse voorwaarden of bij een "bij geschrift gesloten overeenkomst met het oog op de scheiding", waarmee de wetgever het (echt)scheidingsconvenant bedoelt (art. 2 lid 1, slot, Wvps). 
In de Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen verhuist de regeling van de pensioenrechten van art. 1:94 lid 4 naar art. 1:94 lid 2, onder b (nieuw). 
6. 
De evenredigheidsleer en de beleggingsleer in geval van een verrekenbeding

Ook de in art. 1:136 BW geregelde evenredigheidsleer in geval van een verrekenbeding
 kan het beste worden geïllustreerd aan de hand van een eenvoudige casus, waarbij ik voortborduur op de casus in het begin van paragraaf 3. A en B zijn met elkaar gehuwd met uitsluiting van iedere huwelijksvermogensrechtelijke gemeenschap, gecombineerd met een periodiek verrekenbeding. A heeft indertijd zelf € 75.000 van de koopsom van zijn huis gefinancierd. Dit bedrag had hij van zijn vader geërfd. Het resterende bedrag van € 300.000 is voldaan uit inkomsten die tijdens het huwelijk zijn verkregen en zijn overgebleven na aftrek van de kosten van de gemeenschappelijke huishouding van A en B. Het huis is nu € 750.000 waard. Thans staan A en B op het punt te scheiden. Welk bedrag kan B van A op het tijdstip van de echtscheiding terugvorderen? Het bedrag van € 75.000, dat thans omgerekend uitkomt op € 150.000, blijft als erfrechtelijke verkrijging buiten de verrekening op grond van art. 1:133 lid 2, tweede zin. Het bedrag van € 300.000, dat thans omgerekend uitkomt op € 600.000, moet wél in de verrekening worden betrokken op grond van art. 1:133 lid 2, eerste zin, jo. art. 1:136 lid 1, eerste zin. De in laatstgenoemde bepaling neergelegde evenredigheidsleer houdt immers in dat, indien een goed onder aanwending van te verrekenen vermogen is verkregen, het verkregen goed tot het te verrekenen vermogen wordt gerekend voor het aandeel dat overeenkomt met het bij de verkrijging uit het te verrekenen vermogen aangewende gedeelte van de tegenprestatie, gedeeld door de totale tegenprestatie. B kan van A dus 1/2 x € 600.000 = € 300.000 terugvorderen.
 Zo ziet men dat het belang van de evenredigheidsleer vooral is gelegen in het antwoord op de vraag in hoeverre de waardestijging van het verkregen goed onder de verrekenplicht valt. Weliswaar is uitsluitend A (juridisch) rechthebbende van het huis, maar B is (economisch) belanghebbende in die zin, dat hij participeert in waardeveranderingen ter zake van A's huis. 
Uiteraard is in dit verband ook de in art. 1:141 lid 1 geregelde beleggingsleer van groot belang. Deze bepaling brengt mede dat, indien een verrekenplicht betrekking heeft op een in de huwelijkse voorwaarden omschreven tijdvak van het huwelijk en over dat tijdvak niet is afgerekend, de verplichting tot verrekening over dat tijdvak in stand blijft en deze zich uitstrekt over het saldo, ontstaan door belegging en herbelegging van hetgeen niet is verrekend, alsmede over de vruchten daarvan. Ook hier kan men zich gemakkelijk voorstellen dat slechts de ene echtgenoot (juridisch) rechthebbende van een bepaald goed is (een periodiek verrekenbeding wordt immers meestal gekoppeld aan uitsluiting van iedere huwelijksvermogensrechtelijke gemeenschap), terwijl de andere echtgenoot (economisch) belanghebbende is in die zin, dat het desbetreffende goed wel degelijk in de verrekening op grond van het periodiek verrekenbeding moet worden betrokken en waardeveranderingen ter zake van dit goed dus ook voor laatstgenoemde echtgenoot van belang zijn.

7. 
De verdeling van de nalatenschap van de verwekker in geval van gerechtelijke vaststelling van diens vaderschap

Scheiding tussen recht en belang kan onder omstandigheden ook aan de orde komen bij de verdeling van de nalatenschap van de in art. 1:207 lid 1, aanhef, bedoelde verwekker in geval van gerechtelijke vaststelling van diens vaderschap.
 Deze gerechtelijke vaststelling, mits de beschikking daartoe in kracht van gewijsde is gegaan, werkt terug tot het tijdstip van de geboorte van het kind (art. 1:207 lid 5, eerste zin). In dat geval kunnen gemakkelijk verdelingsproblemen ontstaan, doordat de vernietigingsactie ter zake van de verdeling (art. 3:195 en 3:200) naar mijn mening kan samenlopen met de hereditatis petitio (art. 4:183). Als de verdeling dan in goederenrechtelijke zin onaantastbaar is geworden wegens verjaring of verval van de vernietigingsactie, betekent dit volgens mij nog niet dat het verhaal ook verbintenisrechtelijk is afgelopen. Met het volgende voorbeeld wil ik dit verduidelijken.

Stel dat een man met achterlating van zijn drie juridische kinderen en één biologisch kind overlijdt zonder uiterste wilsbeschikkingen te hebben gemaakt. De drie juridische kinderen hebben de nalatenschap verdeeld (art. 3:189 lid 2 jis. art. 3:182 e.v.) en ieder 1/3 daarvan ontvangen (art. 4:10 lid 1, aanhef en onder a, en lid 3 jo. art. 4:11 lid 1). Het biologische kind ontvangt niets, nu het niet in familierechtelijke betrekking staat tot zijn biologische vader, de erflater (art. 4:10 lid 3). Meer dan drie jaren na de verdeling verzoekt het biologische kind met succes gerechtelijke vaststelling van het vaderschap, die immers ook mogelijk is na het overlijden van de desbetreffende man (art. 1:207 lid 1, aanhef). Nu blijkt derhalve dat de erflater op het tijdstip van zijn overlijden vier juridische kinderen had, omdat de gerechtelijke vaststelling van zijn vaderschap terugwerkende kracht heeft tot het tijdstip van de geboorte van het destijds bij de verdeling overgeslagen vierde kind (art. 1:207 lid 5, eerste zin, jo. art. 1:199, aanhef en onder d). De verdeling kan niet meer worden vernietigd, omdat de verjaringstermijn is verstreken of niet van toepassing is, ingeval de verdeling niet ter kennis van het vierde kind is gekomen, dan wel omdat de vervaltermijn is verstreken (art. 3:195 lid 1, tweede zin, en 3:200). Verdedigbaar lijkt mij echter dat de overgeslagen deelgenoot wiens rechtsvordering tot vernietiging van de verdeling is verjaard of vervallen, toch nog een aanspraak in geld ter grootte van zijn erfdeel jegens de overige erfgenamen heeft, en wel gedurende twintig jaren vanaf het overlijden van de erflater (art. 4:183 jis. art. 3:306 en art. 3:315). De artikelen 3:195 lid 1, tweede zin, en 3:200 brengen immers slechts mede dat de verdeling in goederenrechtelijke zin onaantastbaar is geworden, maar sluiten een obligatoire (verbintenisrechtelijke, economische) aanspraak geenszins uit. De overgeslagen deelgenoot is tenslotte erfgenaam en zijn erfgenaamschap behoort naar mijn mening ook daadwerkelijk rechtsgevolgen te hebben. Toegegeven moet worden dat voor het innemen van dit standpunt wél noodzakelijk is dat men de aan de overgeslagen deelgenoot toekomende hereditatis petitio (art. 4:183) - een goederenrechtelijke actie - als het ware in verbintenisrechtelijke zin vertaalt in die zin, dat men daaraan ook een aanspraak in geld kan ontlenen. Verder moet men bereid zijn laatstgenoemd artikel ook welwillend te interpreteren in die zin, dat men onder de passage "de goederen van de nalatenschap (…) opvorderen van iedere derde die deze goederen zonder recht houdt" mede begrijpt de mede-erfgenaam die deze goederen gedeeltelijk zonder recht houdt. Dat is nogal wat! Toch pleit naar mijn mening voor deze opvatting ook art. 3:100, waarin is bepaald dat hij die een nalatenschap in bezit heeft genomen, die nalatenschap en de daartoe behorende goederen niet eerder door verjaring ten nadele van de rechthebbende kan verkrijgen dan nadat diens rechtsvordering tot opeising van die nalatenschap is verjaard. 
Men kan echter ook anders redeneren. In het zojuist behandelde voorbeeld zijn drie deelgenoten bij de verdeling opgekomen voor een groter aandeel dan hun toekwam. Zij hebben immers 1/3 ontvangen, terwijl zij slechts recht hadden op 1/4. Zij hebben dus 1/12 te veel ontvangen. In dat geval kan op grond van art. 3:195 lid 2 het ten onrechte uitgekeerde ten behoeve van de gemeenschap worden teruggevorderd en blijft voor het overige de verdeling van kracht. Blijkens de parlementaire geschiedenis
 kan, wanneer art. 3:195 lid 2 toepassing vindt, het ten onrechte uitgekeerde als onverschuldigd worden teruggevorderd. Hiermee wordt derhalve de actie uit onverschuldigde betaling bedoeld (art. 6:203). Hieraan wordt toegevoegd: "had de ontvanger in het geheel geen recht, dan zal ook een zakelijke actie tot opvordering der zonder recht bezeten zaken kunnen worden ingesteld". Over samenloop gesproken! Tot het in rechte terugvorderen van het ten onrechte uitgekeerde is in beginsel iedere deelgenoot bevoegd, dus ook de vierde deelgenoot, die niet aan de oorspronkelijke verdeling heeft deelgenomen. Dit is slechts anders als een regeling tussen de deelgenoten anders bepaalt (art. 3:171). In het hierboven genoemde voorbeeld kan de vierde deelgenoot dus van de andere drie deelgenoten 1/12 terugvorderen en aldus het hem toekomende (3 x 1/12 = 1/4) verkrijgen. Daarvoor heeft hij langer de tijd dan wanneer hij de verdeling vernietigt. Art. 3:309 bepaalt immers dat een rechtsvordering uit onverschuldigde betaling verjaart door verloop van vijf jaren na de aanvang van de dag, volgende op die waarop de schuldeiser zowel met het bestaan van zijn vordering als met de persoon van de ontvanger is bekend geworden en in ieder geval twintig jaren nadat de vordering is ontstaan. De beide leden van art. 3:195 mogen dan wellicht - afgezien van de termijnen (één jaar respectievelijk drie jaren volgens art. 3:195 lid 1, tweede zin, en art. 3:200 tegenover vijf jaren respectievelijk twintig jaren volgens art. 3:195 lid 2 en art. 3:309 jo. art. 6:203) - praktisch wel tot hetzelfde resultaat leiden, theoretisch blijft er echter sprake van een groot verschil, nu het eerste lid tot nietigheid of vernietigbaarheid van de verdeling leidt en het tweede lid de verdeling zoveel mogelijk van kracht laat blijven. 
8. 
Conclusie

Uit het voorafgaande kan de conclusie worden getrokken dat in het personen- en familierecht, in het bijzonder in het huwelijksvermogensrecht, sprake is van een toenemende mate van 'economisering'. Steeds meer vraagstukken moeten zowel vanuit het goederenrecht als vanuit het verbintenissenrecht worden bezien. Als een goederenrechtelijke oplossing van een probleem niet voorhanden is, kan een economische benadering van dit probleem vaak uitkomst bieden. Met name de tweede en de derde tranche tot herziening van het huwelijksvermogensrecht, dus de Wet regels verrekenbedingen en de Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen, illustreren dit heel duidelijk in de art. 1:136 en 1:141 respectievelijk art. 1:87 (nieuw). Met de term 'economisering' doel ik dus niet op het begrip economische eigendom, want dat is - en blijft naar mijn mening voorlopig nog - een figuur die in het burgerlijk recht zelfstandige betekenis mist, althans een figuur waarvan de betekenis niet moet worden overschat. In wezen bedoel ik de verbintenisrechtelijke benadering van een probleem, als het goederenrecht geen soelaas biedt. De vanuit het personenvennootschapsrecht overgewaaide term 'economische deelgerechtigdheid' - art. 7:808 (nieuw) - kan volgens mij ook in het familierecht nuttige diensten bewijzen. 
Een persoonlijk woord ter afsluiting

Collega Bas Kortmann krijgt deze bundel aangeboden ter gelegenheid van zijn benoeming tot rector magnificus van de Radboud Universiteit Nijmegen met ingang van 10 mei 2007. De Nijmeegse universiteit had zich geen betere kandidaat kunnen wensen. Toen hij decaan van de Nijmeegse faculteit der rechtsgeleerdheid was (1998-2001), heeft hij veel veranderingen op het gebied van onderwijs en onderzoek in gang gezet. Deze veranderingen zijn evenzoveel verbeteringen gebleken. Ongetwijfeld zal hij op universitair niveau hetzelfde doen. Hij is een ware duizendpoot met een indrukwekkend aantal wetenschappelijke publicaties, die zijn wetenschappelijk werk weet te combineren met een groot aantal nevenfuncties binnen en buiten de universiteit. Ik hoop en verwacht dat hij ondanks de komende drukke jaren wetenschappelijk actief zal blijven. Ik wens hem veel succes toe met de uitoefening van deze nieuwe, belangrijke en uitdagende functie, die hem op het lijf is geschreven. 
� Prof.mr. A.J.M. Nuytinck is hoogleraar burgerlijk recht, in het bijzonder personen- en familierecht, aan de Radboud Universiteit Nijmegen en hoogleraar privaatrecht, in het bijzonder personen-, familie- en erfrecht, aan de Erasmus Universiteit Rotterdam.


� Wetsartikelen zonder nadere aanduiding zijn artikelen van het Burgerlijk Wetboek (BW). Gaat het om komend recht, dus om artikelen uit wetsvoorstellen, dan wordt dit aangegeven met de toevoeging '(nieuw)'. 


� HR 2 april 1976, NJ 1976, 450, m.nt. WMK, AA 1976, p. 759-765, m.nt. PAS (modehuis Nolly I) en HR 16 maart 1984, NJ 1984, 556 (modehuis Nolly II).


� P.A. Stein, annotatie van het arrest modehuis Nolly I, AA 1976, p. 760, linkerkolom. 


� Aldus HR 23 september 1994, NJ 1996, 461, m.nt. WMK (Kas-Associatie/Drying). 


� A.V.M. Struycken, 'Fiducia cum marito en middellijke vertegenwoordiging door de echtgenoot bij de verwerving van onroerend goed', WPNR 5370 (1976), p. 738-740, met rectificatie in WPNR 5374 (1977), p. 45, is van mening dat de beoogde betrekking tussen de vrouw en de man een fiduciaire betrekking is: fiducia cum marito. In deze procedure werd, zijns inziens ten onrechte, niet een fiducia-, maar een vertegenwoordigingsprobleem gezien. Ook P.A. Stein, annotatie van het arrest modehuis Nolly I, AA 1976, p. 765, punt 4, is van mening dat wij hier hebben te maken met een fiduciaire rechtsverhouding, waarvan sprake is wanneer iemand in juridisch-technische zin rechthebbende is (in dit geval de man), terwijl het recht in sociaal-economische zin kan worden geacht aan een ander toe te komen (in dit geval de vrouw). Zie ook Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3-I, Algemeen goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, hoofdstuk XII, nr. 468-483. 


� In Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam 3-I, Algemeen goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, wordt economische eigendom als aparte paragraaf binnen het hoofdstuk over fiduciaire rechtsverhoudingen behandeld; zie hoofdstuk XII, paragraaf 5, nr. 483 en de hierin aangehaalde literatuur en jurisprudentie. Zie ook Pitlo-Reehuis-Heisterkamp, Goederenrecht, deel 3, Deventer: Kluwer 2006, nr. 469, H.J. Snijders en E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, Studiereeks Burgerlijk Recht, deel 2, Deventer: Kluwer 2007, nr. 204, alsmede de in deze beide handboeken aangehaalde literatuur en jurisprudentie. 


� H.C.F. Schoordijk, Economische eigendom, vooral in het licht van beslag-, executie- en bewijsrecht, Ars Notariatus XXIV, Deventer: Kluwer 1981, p. 1-18. 


� A.A. van Velten, Economische eigendom in en om het zakenrecht; een analyse, Ars Notariatus XXIV, Deventer: Kluwer 1981, p. 19-28.


� E. Aardema, Fiscale aspecten van de economische eigendom, Ars Notariatus XXIV, Deventer: Kluwer 1981, p. 29-40. Ter aanvulling van deze fiscale bijdrage is het van belang te wijzen op art. 2 lid 2 Wet op belastingen van rechtsverkeer (WBR), zoals deze bepaling luidt sinds de Wet van 18 december 1995, Stb. 1995, 659, in werking getreden op 29 december 1995 met terugwerkende kracht tot en met 31 maart 1995, 18.00 uur, en opnieuw is gewijzigd door de Wet van 22 december 1999, Stb. 1999, 579, in werking getreden op 1 januari 2000 met terugwerkende kracht tot en met 12 november 1999, 18.00 uur. Op grond van art. 2 lid 1 WBR wordt overdrachtsbelasting geheven ter zake van de verkrijging van in Nederland gelegen onroerende zaken of van rechten waaraan deze zijn onderworpen. In 1995 is art. 2 lid 2 WBR toegevoegd en in 1999 gewijzigd, dat als volgt luidt: "Voor de toepassing van deze wet wordt onder verkrijging mede begrepen de verkrijging van de economische eigendom. Onder economische eigendom wordt verstaan een samenstel van rechten en verplichtingen met betrekking tot de in het eerste lid bedoelde onroerende zaken of rechten waaraan deze zijn onderworpen, dat een belang bij die zaken of rechten vertegenwoordigt. Het belang omvat ten minste enig risico van waardeverandering en komt toe aan een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde. De verkrijging van uitsluitend het recht op levering wordt niet aangemerkt als verkrijging van economische eigendom". 


� E.A.A. Luijten, Economische eigendom in het huwelijksvermogensrecht, Ars Notariatus XXIV, Deventer: Kluwer 1981, p. 41-51. 


� M.J.A. van Mourik, Economische eigendom en vennootschapsrecht, Ars Notariatus XXIV, Deventer: Kluwer 1981, p. 53-69. 


� J.M.A. Waaijer, Verslag van de forumdiscussie, Ars Notariatus XXIV, Deventer: Kluwer 1981, p. 71-92. 


� Zie noot 8.


� H.C.F. Schoordijk, 'Klaassen-Eggens-Luijten en de methode van rechtsvinding', RMThemis 1966, p. 85-122, alsmede Het nieuwste huwelijksvermogensrecht, Groningen: Wolters 1970, p. 88-89. 


� H.C.F. Schoordijk, Economische eigendom, vooral in het licht van beslag-, executie- en bewijsrecht, Ars Notariatus XXIV, Deventer: Kluwer 1981, p. 2. Schoordijk zelf zegt dat zijn opvatting geen 'staand recht' is. 


� HR 5 maart 2004, NJ 2004, 316, m.nt. PAS, JOR 2004/186 (Vagobel-Geldnet), r.o. 3.3.1. 


� HR 3 november 2006, NJ 2007, 155, m.nt. PvS, JOR 2007/76, m.nt. SCJJK en SEB, AA2007-07, AA 2007, p. 233-240, m.nt. RDV (Nebula, Van den Bos q.q.-Mulders & Welleman), r.o. 3.4. 


� Kamerstukken II 2002/03, 28 867, nr. 1-2, p. 2 (voorstel van wet), alsmede Kamerstukken II 2005/06, 28 867, nr. 9, p. 1-2 (tweede nota van wijziging) en nr. 12, p. 1 (derde nota van wijziging). Het gaat hier om de derde tranche tot herziening van het huwelijksvermogensrecht (Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen). 


� HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150, m.nt. EAAL, AA 1987, p. 780-785, m.nt. PvS (Kriek-Smit). 


� In de zaak Kriek-Smit heeft Hof ’s-Gravenhage 4 november 1988, NJ 1989, 540, na verwijzing door de Hoge Raad de correctievergoeding voor de vrouw uiteindelijk vastgesteld op ƒ 20.000. 


� Zie noot 19. 


� Ten onrechte anders HR 21 april 2006, LJN: AU8938, RvdW 2006, 416, r.o. 3.4.4, waarin de Hoge Raad suggereert dat art. 1:87 (nieuw) alleen van toepassing zal zijn in geval van aanwezigheid van de wettelijke gemeenschap van goederen. Het artikel staat echter niet voor niets in titel 1.6 BW en geldt dus - mede blijkens zijn opschrift ("Rechten en verplichtingen van echtgenoten") - voor alle niet van tafel en bed gescheiden echtgenoten, terwijl het huwelijksvermogensregime geheel irrelevant is. 


� Zie ook HR 22 september 2006, NJ 2006, 521, AA2007-02, AA 2007, p. 58-65, m.nt. AJMN (ex-samenwoners, uitleg van hun samenlevingsovereenkomst en vergoedingsrechten). 


� Wetsvoorstel 28 867 (zie noot 19). 


� HR 15 december 1961, NJ 1962, 48 (Terneuzense vennootschap, Naeije-Naeije).


� Aldus M.J.A. van Mourik en A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht, Studiereeks Burgerlijk Recht, deel 1, Deventer: Kluwer 2006, nr. 114. 


� Kamerstukken I 2004/05, 28 746, A, p. 3 (Vaststelling van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk Wetboek). 


� Asser-Maeijer 5-V, Bijzondere overeenkomsten. Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennootschap, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1995, opschrift boven paragraaf 2 van hoofdstuk VI, nr. 155-161. 


� Zie W.M.T. Keukens en M.C.A. van den Nieuwenhuijzen, 'Nijmegen vs. Tilburg: tussen rechtspersoon en onderneming. Interview met prof.mr. J.M.M. Maeijer en prof.mr. M.J.G.C. Raaijmakers', AA 2007, p. 332-345, in het bijzonder p. 341, rechterkolom.


� Wet van 28 april 1994, Stb. 1994, 342, in werking getreden op 1 mei 1995, tot vaststelling van regels met betrekking tot de verevening van pensioenrechten bij echtscheiding of scheiding van tafel en bed (Wet verevening pensioenrechten bij scheiding) en daarmede verband houdende wijzigingen in andere wetten, laatstelijk gewijzigd bij de Wet van 7 december 2006, Stb. 2006, 706, in werking getreden op 1 januari 2007, houdende invoering van de Pensioenwet (Invoerings- en aanpassingswet Pensioenwet). 


� De regels met betrekking tot verrekenbedingen zijn in de wet opgenomen ter gelegenheid van de invoering van de tweede tranche tot herziening van het huwelijksvermogensrecht; zie de Wet van 14 maart 2002, Stb. 2002, 152, in werking getreden op 1 september 2002 (Wet regels verrekenbedingen). 


� Zie ook het voorbeeld in M.J.A. van Mourik en A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht, Studiereeks Burgerlijk Recht, deel 1, Deventer: Kluwer 2006, nr. 134, p. 126-127. 


� Zie L.C.A. Verstappen, 'Hoe ver reikt de beleggingsleer?', WPNR 6708 (2007), p. 367-371, in het bijzonder p. 371, rechterkolom, punt 6.2. 


� Met de verwekker stelt de wetgever gelijk de zogenaamde 'instemmende levensgezel', dat is de man die als levensgezel van de moeder heeft ingestemd met een daad die de verwekking van het kind tot gevolg kan hebben gehad, zoals kunstmatige inseminatie met sperma van een donor (KID); zie art. 1:207 lid 1, aanhef. In deze paragraaf spreek ik gemakshalve alleen over de verwekker. 


� Dit voorbeeld en de uitwerking hiervan ontleen ik aan punt 3 van mijn annotatie van HR 19 januari 2007, NJ 2007, 62, AA2007-18, AA 2007, p. 515-519, m.nt. AJMN (samenloop in het verdelingsrecht). Zie ook A. Heida en J.H.M. ter Haar, 'Gerechtelijke vaststelling van het vaderschap na overlijden en de boedelpraktijk', WPNR 6706 (2007), p. 323-331, alsmede de door deze auteurs aangehaalde literatuur en jurisprudentie. 


� C.J. van Zeben, J.W. du Pon en M.M. Olthof (red.), Parlementaire geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, Boek 3, Vermogensrecht in het algemeen (Vaststellingswet), Deventer: Kluwer 1981, p. 632 (Toelichting-Meijers). 
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