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NOTITIE

Voor
: 
Tweede Kamer/Vaste commissie voor Veiligheid en Justitie
Van
: 
Mr P. Blokland
Betreft
: 
Herziening huwelijksvermogensrecht (wetsvoorstel 33 987)
Inleiding:
van "Alleman" naar datingsite; ook het huwelijksvermogensrecht moet met zijn tijd meegaan.
We hebben het huwelijksvermogensrecht van 1950. Een tijd waarvan de documentaire Alleman van Bert Haanstra, uit 1963, nog de sfeer ademt. Een huwelijksvermogensrecht dat paste bij de tijd van de wederopbouw: mensen trouwden van huis uit (voor zover ze al niet de eerste jaren van het huwelijk inwoonden bij de ouders of schoonouders), hadden geen voorhuwelijkse vermogens, er waren vrijwel geen echtscheidingen en de patchwork family was al helemaal een witte raaf in het familierechtelijke landschap. 
Dat erfenissen ook in de gemeenschap van goederen vielen was niet erg, want er viel in die tijd meestal niet zoveel te erven - de meeste ouders woonden nog in een huurhuis.

Nu zijn we in het jaar 2015.

Mensen trouwen later - al dan niet met hun internetdate - en hebben dan vaak al een of meer (samenwoon)relaties achter de rug. Er wordt eerst carrière gemaakt en dan getrouwd, dus er is vaak voorhuwelijks vermogen (of er zijn flinke studieschulden). Het percentage echtscheidingen loopt naar de 40% toe en dat cijfer zal verder stijgen naarmate de oudere, niet scheidende, generatie uitsterft. Als ik om me heen kijk dan zie ik volop fusiegezinnen. Iemand van mijn leeftijd loopt tegenwoordig al min of meer achter als hij nog niet aan een "tweede leg" toe is. 
We zijn, kortom, in de wereld van de seriële monogamie beland.
Als er van ouders wordt geërfd, gaat het tegenwoordig vaak om een flink vermogen. Veel ouders hebben een eigen woning, en met name door de stijging van de woningprijzen sinds het begin van de jaren '90 heeft er in brede lagen van de bevolking een vermogensvorming plaatsgevonden. 
We zien als gevolg daarvan in toenemende mate een correctie van het bestaande stelsel door het opnemen van uitsluitingsclausules in schenkingen en testamenten, en door het steeds toenemende percentage huwelijken waarbij huwelijkse voorwaarden worden gemaakt. 

Daarbij merk ik op dat ook het feit dat stellen in toenemende mate niet meer voor het huwelijk kiezen en ongehuwd blijven samenwonen een signaal zou kunnen zijn dat men de aan het huwelijk inherente gemeenschap van goederen - en de alimentatieverplichting - niet meer wil. Voor zover mij bekend is daarnaar echter geen onderzoek gedaan maar voor mijn praktijkgevoel stemmen deze "verstokte samenwoners" met de voeten vanuit twee overwegingen: ze willen geen gemeenschap van goederen en ze willen geen alimentatie (het verband tussen dit wetsvoorstel en het wetsvoorstel betreffende o.a. de beperking van de alimentatieduur kwam vandaag al eerder ter sprake). 
Het wordt dan ook tijd voor een correctie door de wetgever. Uiteindelijk dient het recht zich naar de ontwikkelingen en structuren in de samenleving te voegen. 
Ook de voortdurende correctie van het oude erfrecht door het maken van langstlevende-testamenten in de vorm van de ouderlijke boedelverdeling heeft uiteindelijk geleid tot de introductie van de wettelijke verdeling die aansluit bij de gedachtenwereld van de meerderheid van de bevolking.
Een deel van het probleem is dat de gemiddelde Nederlander in abstracto wel weet, maar zich in concreto niet realiseert, wat de financiële gevolgen van een huwelijk zijn. 

Illustratief zijn in dit verband de uitslagen van het Nipo-onderzoek: de meerderheid van de ondervraagden verklaart zich voorstander van "alles gemeenschappelijk", maar vervolgens blijkt 75% van de ondervraagden tegenstander van het delen van het geërfde vermogen bij echtscheiding. 

Deze schijnbare tegenstelling laat zich eenvoudig verklaren: de gemiddelde Nederlander wil best in gemeenschap van goederen trouwen, maar realiseert zich helemaal niet dat dat betekent dat verkrijgingen krachtens erfrecht en schenking dan ook in die gemeenschap vallen. Op het moment dat dat besef doordringt, trapt hij weer op de rem. Zo gaat het in de notariële praktijk ook.

Uit het onderzoek van Netwerk Notarissen blijkt dat 91% van de echtgenoten de verkrijgingen uit erfenis en schenking bij echtscheiding niet wil delen (er is ook geen enkel argument te bedenken waarom men dat wel zou willen).

De vraag bij dit alles is, of wij moeten nadenken voor de burger of de burger zelf moeten laten nadenken? In de parlementaire geschiedenis van dit wetsontwerp komt steeds weer de vraag naar voren of de Nederlanders die in gemeenschap van goederen gehuwd zijn daarvoor bewust hebben gekozen. Vanuit de notariële praktijk kan ik aangeven dat de gemiddelde Nederlander helemaal geen zin heeft om over de vermogensrechtelijke gevolgen van het huwelijk na te denken, en al helemaal niet aan de vooravond van dat huwelijk. Vrijgezellenavond, feest, trouwjurk en -auto en de planning van de huwelijksreis eisen alle aandacht op. Men staat meestal pas stil bij de financiële gevolgen van het huwelijk als de echtscheiding in zicht komt. 

Bij tweede huwelijken is dat overigens vaak anders, maar dan zijn de kosten van het maken van huwelijkse voorwaarden vaak prohibitief (althans, men geeft het geld liever uit aan een leuk feest).

We zouden natuurlijk een systeem kunnen introduceren waarbij de burger zelf kan kiezen tussen de beperkte gemeenschap zoals nu voorgesteld en de algehele gemeenschap zoals we die thans kennen, of (bij huwelijkse voorwaarden) voor een ander stelsel naar keuze. Het voordeel daarvan is dat er in alle gevallen werkelijk een bewuste keuze wordt gemaakt, het nadeel is uiteraard dat alle huwenden moeten worden voorgelicht om die keuze ook inderdaad bewust te kunnen maken. 
Afgezien van het feit dat in een dergelijk systeem de keuze waarschijnlijk - zie het Netwerkonderzoek - vrijwel altijd op de beperkte gemeenschap zal vallen, kan men zich geredelijk afvragen of de ambtenaar van de burgerlijke stand voor deze voorlichting wel voldoende is geëquipeerd, met alle (aansprakelijkheids)risico's voor de overheid van dien. Uiteraard mogen alle aanstaande echtparen ook bij de notaris langskomen, maar rechts- of linksom zal voor deze extra voorlichting betaald moeten worden en daarmee is het te duur en daardoor niet haalbaar.
Een ander nadeel, vanuit rechtseconomisch perspectief, is dat de uitsluitingsclausules welig zullen blijven tieren aangezien schenkers en testateurs minder zekerheid hebben met betrekking tot de vraag of hun zoon/dochter in een beperkte gemeenschap van goederen zal huwen dan in het voorstel het geval is.

Nadenken voor de burger verdient dus de voorkeur, en dan kan worden geconstateerd dat het voorstel, even afgezien van de technicalities, prima aansluit bij de familierechtelijke belevingswereld van de 21ste eeuw. In het voorstel wordt immers het financiële resultaat van de lotsverbondenheid, van het "samen aan de slag gaan", dat wordt gerealiseerd tijdens het bestaan van de lotsverbondenheid en in verband daarmee, gemeenschappelijk.

Vanuit deze positieve beoordeling zal ik hieronder kort ingaan op een aantal voordelen van het voorgestelde stelsel, en tevens enkele punten signaleren die in de praktijk (mogelijk) tot problemen aanleiding (zouden) kunnen geven.

Voordelen
-
Het voorstel is bevorderlijk voor de rechtseconomie. Het is aannemelijk dat er nu veel meer huwelijkse voorwaarden worden gemaakt om aanbrengsten en verkrijgingen krachtens erfrecht of schenking privé te houden dan straks om diezelfde verkrijgingen alsnog gemeenschappelijk te maken. Dat laatste zal vooral geschieden in het kader van een egalisering van de vermogens ten behoeve van estate planning of om andere fiscale redenen zoals doorschuiving van een aanmerkelijk-belangclaim; de huwelijkse voorwaarden worden dan weldoordacht gemaakt en niet op het totaal verkeerde moment net voor de huwelijkssluiting.


Minder huwelijkse voorwaarden betekent uiteraard minder kosten voor de justitiabele.


Ook kan worden verwacht dat er - in elk geval op de langere termijn - minder uitsluitingsclausules gemaakt zullen worden: weliswaar kan de uitsluiting van artikel 1:94 ter zijde worden gesteld, maar de gemiddelde schenker/testateur zal daar geen probleem mee hebben als dat een bewuste keuze van de begiftigde/de erfgenaam is.
-
Naast het kostenaspect - toch al snel € 1.000,--, dus heel wat meer dan de gemiddelde smartphone - worden mensen in het huidige systeem ook van het maken van huwelijkse voorwaarden weerhouden door een psychologische factor: het voorstellen om huwelijkse voorwaarden te maken wordt - ten opzichte van het basisstelsel van de algehele gemeenschap - nogal eens gezien als een motie van wantrouwen ("Waarom wil jij niet dat alles van ons samen wordt? Vertrouw je me soms niet?"). Het voordeel van het nieuwe stelsel is dat de wetgever in feite aangeeft dat het "normaal" is dat aanbrengsten etc. privé blijven, de echtgenoot die dat wenst hoeft er niet zelf, in een wellicht moeizaam gesprek, mee aan te komen. Later kunnen de echtgenoten dan, als het huwelijk bestendig blijkt, alsnog beslissen om - door het maken van huwelijkse voorwaarden - over te stappen naar een algehele gemeenschap van goederen. Het maken van huwelijkse voorwaarden is dan juist een motie van vertrouwen en de timing is veel gelukkiger. 
-
Het meermaals gesignaleerde asymmetrieprobleem wordt opgelost. Deze situatie - de erfenis van de ouders van de ene echtgenoot blijft door een uitsluitingsclausule buiten de gemeenschap, terwijl de erfenis van de andere zijde wel in de gemeenschap valt - kan in de praktijk heel oneerlijk uitpakken.

-
Een erfrechtelijke verkrijging betreft vaak een vordering op de langstlevende ouder uit hoofde van een wettelijke verdeling, die helemaal niet als erfrechtelijke verkrijging wordt gepercipieerd. Daardoor gaat een dergelijke vordering in het huidige stelsel vaak ongemerkt deel uitmaken van de gemeenschap van goederen.


In de voorgestelde regeling is dit probleem opgelost omdat de vordering deel gaat uitmaken van het privé-vermogen van de echtgenoot-schuldeiser.
-
Het voorgestelde artikel 96 lid 3 lost het probleem op dat aan de oude gemeenschap van winst en verlies kleefde, te weten de aanzuigende werking van de gemeenschap waardoor uiteindelijk toch het gehele vermogen van beide echtgenoten verhaalsobject voor de schuldeisers werd.
-
Golddiggers, zo geven de indieners aan, wordt de wind uit de zeilen genomen. Dat is zeker waar, maar deze soort ouderenmisbruik is gelukkig geen dusdanig vaak voorkomend verschijnsel dat dit argument alleen de voorgenomen wetswijziging zou rechtvaardigen.

-
Wel dagelijkse praktijk is de cliënt die een tweede - of volgende - relatie aangaat. In dat geval heeft de voorgestelde regeling het voordeel dat er geen huwelijkse voorwaarden behoeven te worden gemaakt om te voorkomen dat het eerder opgebouwde vermogen gemeenschappelijk wordt. Het vermogen van de (her)trouwende partner - en diens kinderen - wordt dus automatisch beschermd, en dat is van groot belang omdat we in de praktijk zien dat er vaak gedachteloos hertrouwd wordt zonder oog voor de gevolgen van het ontstaan van een nieuwe gemeenschap van goederen (de reparatiemogelijkheid wordt zelden gebruikt en is bovendien fiscaal aan een termijn gebonden).
-
Vanuit de dagelijkse praktijk kan worden bevestigd dat buitenlandse cliënten inderdaad met grote verbazing naar ons huidige systeem kijken. De synchronisatie met de stelsels in andere Europese landen als gevolg van de voorgestelde regeling zou dan ook bepaald geen overbodige luxe zijn.

Vraagpunten/mogelijke nadelen
-
Qua fiscaliteit moeten er wellicht nog wel wat meters worden gemaakt.


Wat zijn bijvoorbeeld in het nieuwe systeem de fiscale gevolgen van het - door het invoeren van huwelijkse voorwaarden staande huwelijk - overstappen naar een "ouderwetse" algehele gemeenschap van goederen? Mij lijkt dat de bestaande jurisprudentie van de Hoge Raad daarover (geen schenking want geen voltooide vermogensverschuiving) onverkort in stand blijft, maar het zou wel goed zijn als dat nog eens uitdrukkelijk wordt bevestigd.

Ook de fiscale kwalificatie van een vergoedingsvordering als bedoeld in het voorgestelde artikel 95 verdient aandacht; is bij het ontstaan daarvan al dan niet sprake van een genietingsmoment voor de inkomstenbelasting in Box 1 (bij lid 3) respectievelijk Box 2 (bij lid 4)?

-
Er kunnen inderdaad nog wel enige puzzles worden verwacht op het vlak van de  zaaksvervanging en de vergoedingsvorderingen, maar deze problematiek is er nu ook al door de 275.000 jaarlijkse testamenten met daarin een uitsluitingsclausule en daarvan is in de praktijk weinig merkbaar. De notaris kan hier veel in goede banen leiden.
-
Administratie/bewijs van privé-vermogen. Naar aanleiding van de discussie hierover zou ik allereerst willen opmerken dat een erfrechtelijke verkrijging op het moment van de scheiding vaak nog integraal aanwezig is, in de vorm van een vordering op de langstlevende ouder. Voorts is er vaste jurisprudentie op Hofniveau met de strekking dat er, als een schenking of erfenis opgaat aan consumptieve bestedingen, een reprise als bedoeld in artikel 96 (nieuw) lid 4 ontstaat (een vorderingsrecht op de gemeenschap dus). Ten slotte beschikken we in Nederland over intelligente rechters, die hierna aan het woord komen en die ongetwijfeld zullen voorkomen dat de nieuwe regeling, zoals door sommigen gevreesd, ontaardt in een Eldorado voor scheidingsadvocaten.


En waarom is het after all zo erg als een gebrek aan administratie bewijsrechtelijk wordt "bestraft"?

-
De - bij Nota van wijziging geïntroduceerde - redelijke vergoeding ten bate van de gemeenschap voor de kennis, vaardigheden en arbeid die een echtgenoot in zijn privé-onderneming heeft aangewend (artikel 95) is een interessant novum. Deze regeling zou uit de bocht uit kunnen vliegen, ware het niet dat we in Nederland een uitstekende rechterlijke macht hebben die het nieuwe criterium handen en voeten kan en zal geven, zodat er niet al te veel overbodige procedures gevoerd zullen worden. 

Wel viel het mij op dat er in de Nota van wijziging - kamerstuk 11 - wordt aangegeven dat er een vergoedingsrecht van de gemeenschap op de onderneming ontstaat. Naar ik aanneem is hier sprake van een verschrijving - bedoeld zal zijn dat een vergoedingsrecht ontstaat op de echtgenoot-ondernemer dan wel op de echtgenoot die een niet op eigen naam gedreven onderneming controleert.
-
Het nieuwe stelsel kan ertoe leiden dat privé-schuldeisers ineens met de aanwezigheid van privé-vermogen van de echtgenoot-niet-schuldenaar kunnen worden geconfronteerd. Allereerst zou ik willen opmerken dat dit probleem ook nu al bestaat, onder andere door het feit dat de uitsluitingsclausule niet op structurele wijze wordt gepubliceerd. Verder kan worden geconstateerd dat schuldeisers zeer nonchalant zijn waar het het huwelijksvermogensrecht betreft, getuige onder andere de vele procedures over artikel 88 bij borgstelling en het feit dat het dagelijks aantal inzages in het huwelijksgoederenregister prima op de vingers van één hand te tellen is. 


In het nieuwe stelsel zal de alerte schuldeiser veel eerder bedacht zijn op de aanwezigheid van privé-vermogen bij de echtgenoot van de schuldenaar, en zich daartegen - en tegen de gevolgen van artikel 96 lid 3 - kunnen wapenen door het bedingen van een hoofdelijke aansprakelijkheid van beide echtgenoten.
Conclusie
Het voorgestelde systeem sluit aan bij de huidige samenleving, kent vele voordelen en ook wel enkele nadelen, die in de praktijk waarschijnlijk vrij eenvoudig gepareerd kunnen worden. De tegenstanders van het wetsvoorstel lijken dan ook wel enigszins op diegenen die in de negentiende eeuw de komst van de trein wilden tegenhouden omdat de koeien daardoor geen melk meer zouden geven. Dat is allemaal nogal meegevallen, we zitten nog steeds - of beter gezegd alweer - met een melkplas en een boterberg, en zo zal het met de "vierde tranche" ook wel meevallen. De 275.000 testamenten per jaar met uitsluitingsclausules erin, waardoor het voorgestelde stelsel in veel gevallen al min of meer aan de orde is, hebben ook niet tot onoverkomelijke problemen geleid. 
Door tegenstrevers worden tamelijk exotische studeerkamergevallen gepresenteerd om aan te tonen dat het wetsvoorstel niet "werkt". Aannemend dat allen mijn mening delen dat een "perfect" wettelijk huwelijksvermogensrecht voor alle gevallen niet te ontwerpen is (maatwerk zal altijd in een aantal gevallen nodig blijven), zou ik die tegenstanders willen oproepen om  die negatieve energie ten positieve aan te wenden en ook hun grote creativiteit in te zetten om het Nederlandse huwelijksvermogensrecht in het belang van de justitiabele "up-to-date" te brengen.
Tilburg, september 2015
P. Blokland
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