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Onderneming Rollecate B.V. (verweerster in cassatie) heeft
in opdracht van Ballast Nedam de levering en plaat-

sing van gevels voor het project Hilton Hotel te Schiphol
gerealiseerd. De gevelelementen heeft Rollecate voor een
bedrag van ruim € 3 miljoen gekocht bij Polux B.V. Omdat
Polux de gevelelementen niet kon voorfinancieren, is tus-
sen Rollecate en Polux afgesproken dat Rollecate vooruit
zou betalen en dat Polux tot zekerheid bankgaranties zou
verstrekken. Polux heeft ten gunste van Rollecate door

de Rabobank (eiseres in cassatie) twee bankgaranties
laten verstrekken. Op 22 januari 2013 is door Rabobank
de eerste bankgarantie verstrekt. Rollecate heeft het
genoemde bedrag in de eerste bankgarantie volledig aan
Polux voldaan. Op 25 februari 2013 is door Rabobank een
tweede bankgarantie verstrekt. Deze bankgarantie is
gesteld onder de opschortende voorwaarde dat Rollecate de
termijnbetalingen waarvoor de bankgarantie is afgegeven,
heeft betaald aan Polux. Te dien einde bevatte deze tweede
bankgarantie een betaalschema.

Bij brief van 27 februari 2014 heeft Rollecate de Rabo-
bank verzocht tot uitbetaling van de bankgaranties. Ver-
volgens is op 4 maart 2014 Polux failliet gegaan. Bij brief
van 26 maart 2014 heeft Rabobank het beroep op de eerste

KwartaalSignaal 150 8779

bankgarantie gehonoreerd. Ten aanzien van de tweede
bankgarantie heeft Rabobank het beroep deels gehono-
reerd; onder verwijzing naar de opschortende voorwaarde
van de bankgarantie is de resterende betaling geweigerd.
Dit vanwege het feit dat bijna alle termijnbetalingen te
laat waren.

Partijen twisten over de uitleg van deze tweede bankga-
rantie. Rollecate vordert veroordeling van Rabobank tot be-
taling van primair een bedrag van € 108.000 en subsidiair
een bedrag van € 70.000. Rollecate heeft aan haar primaire
vordering — voor zover in cassatie van belang — ten grond-
slag gelegd dat uitleg van de tweede bankgarantie mee-
brengt dat de daarin opgenomen betalingsdata niet zijn
te beschouwen als fatale termijnen. Aan haar subsidiaire
vordering heeft Rollecate ten grondslag gelegd dat althans
aanspraak bestaat op toewijzing van de betalingen die zijn
gedaan op 26 maart 2013, 9 april 2013, 23 april 2013, 7 mei
2013 en 22 mei 2013 (5 x € 14.000 = € 70.000) omdat in
ieder geval die vijf betalingen als tijdig dienen te worden
aangemerkt voor de termijnen die zijn vervallen op respec-
tievelijk 4 april, 18 april, 1 mei, 15 mei en 29 mei 2013.

De rechtbank heeft zowel de primaire als de subsidiaire
vordering afgewezen. Het Hof Amsterdam heeft het vonnis
van de rechtbank vernietigd en Rabobank veroordeeld om
aan Rollecate een bedrag van € 84.000 te betalen. Het hof
overwoog daarbij dat (i) de tekst van de tweede bankga-
rantie duidelijk is, (ii) de in de tweede bankgarantie op-
genomen betalingstermijnen fatale termijnen zijn, en (iii)
alle door Rollecate gedane betalingen — behoudens de beta-
ling van € 29.000, die Rollecate op 28 februari 2013 heeft
verricht — steeds te laat zijn gedaan. Daarbij wordt door
het hof uiteengezet dat, gelet op de aard van een abstracte
bankgarantie (betaling op afroep onafthankelijk van de on-
derliggende rechtsverhouding) en de functie die dergelijke
garanties in het handelsverkeer vervullen, alsmede gelet
op de positie van de garanderende bank een strikte toepas-
sing van de in de garantie gestelde voorwaarden geboden
is. Bij de uitleg van een dergelijke bankgarantie komt,
zoals de rechtbank ook heeft overwogen, groot gewicht toe
aan de (strikt te lezen) bewoordingen van de garantie.

In cassatie wordt niet opgekomen tegen de vaststelling
van het hof dat de tweede bankgarantie een abstracte
bankgarantie is (zie ook conclusie A-G Wesseling-van Gent
2.3-2.15. Een abstracte bankgarantie bevat een betalings-
verplichting die zelfstandig is ten opzichte van de onderlig-
gende rechtsverhouding). Ook wordt niet opgekomen tegen
de door het hof vooropgestelde maatstaven met betrekking
tot toepassing en uitleg van een abstracte bankgarantie.
De Hoge Raad zet nogmaals uiteen wat deze maatstaven
inhouden (r.0. 3.3.2):

‘Gelet op de aard van een abstracte garantie op afroep (onder de voorwaarden
vermeld in de garantie) en de functie die dergelijke garanties in het handels-
verkeer vervullen, alsmede gelet op de positie van de garanderende bank, die de
belangen in het oog moet houden van zowel degene die de opdracht gaf tot het
stellen van de garantie, als van degene te wiens gunste de garantie is gesteld, is
een strikte toepassing door de bank van de in de garantie gestelde voorwaarden
geboden. Uit de aard en functie van de abstracte bankgarantie vloeit tevens voort
dat bij de uitleg van een dergelijke garantie groot gewicht toekomt aan de (strikt
te lezen) bewoordingen daarvan. (HR 13 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:600)’
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Onderdeel 1.1 van het middel klaagt dat het oordeel van

het hof, dat de betalingen die te laat zijn gedaan voor

een beoogde termijn, mogen worden toegerekend aan een
latere termijn als tijdig gedane betaling, onbegrijpelijk is
nu het hof vaststelt dat de betalingstermijnen, volgens de

duidelijke tekst van de bankgarantie, fatale termijnen zijn.

Ook klaagt het onderdeel dat dit oordeel onverenigbaar
is met artikel 6:43 lid 1 BW, waarin is bepaald dat indien
een schuldenaar een betaling verricht die op twee of meer
verbintenissen jegens dezelfde schuldeiser kan worden
toegerekend, toerekening geschiedt op de verbintenis die
de schuldenaar bij betaling aanwijst.

Deze klachten treffen doel. Met betrekking tot de
overwegingen van het hof zet de Hoge Raad het volgende
uiteen (r.0. 3.3.3):

‘Met deze vaststellingen is zonder nadere motivering niet te verenigen het
oordeel van het hof (in rov. 3.4) dat betalingen die — conform het in de tweede
bankgarantie opgenomen betaalschema — te laat zijn gedaan voor een bepaalde
termijn, kunnen worden toegerekend aan een volgende termijn als tijdige beta-
ling daarvan. Aldus wordt immers het fatale karakter ontnomen aan de in het
betaalschema opgenomen betalingstermijnen.’

De Hoge Raad is dus van mening dat een objectieve uitleg
van bankgarantie meebrengt dat een te late betaling niet
kan worden toegekend aan een termijn die nog niet is
verstreken. De Hoge Raad vervolgt met behandeling van
artikel 6:43 lid 1 BW (r.0. 3.3.3):

‘Rabobank heeft in eerste aanleg, onder verwijzing naar bankafschriften, betoogd
dat Rollecate betalingen heeft gedaan die betrekking hadden op facturen met een
bepaald factuurnummer, die volgens het in de tweede bankgarantie opgenomen
betaalschema binnen een bepaalde termijn moesten worden betaald. In dat
betoog ligt besloten dat Rabobank heeft aangevoerd dat Rollecate steeds uitdruk-

kelijk de verbintenis heeft aangewezen waarop de desbetreffende betaling betrek-

king had, een en ander als bedoeld in art. 6:43 1lid 1 BW. Het hof heeft verzuimd
op dat betoog in te gaan.

Gelet op het abstracte karakter van een bankgarantie,
wordt dus groot gewicht toegekend aan de letterlijke be-
woording van de bankgarantie. Deze wordt strikt opgevat.
Volgt vernietiging en verwijzing naar het hof Den Haag.
De Hoge Raad volgt de conclusie van de A-G.
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Eiser tot cassatie is de koper van een woonhuis met
ondergrond, erf, tuin en verdere aanhorigheden, alsmede
de bedrijfshal met kantoor, ondergrond, verhard voor- en
achterterrein, kweekveld, containervelden en stallen voor
een prijs van € 610.000,-, exclusief veilingkosten en over-
drachtskosten. De koop heeft plaatsgevonden middels een
internetveiling, en betrof een executieverkoop ten behoeve
van twee executerende banken, verweersters in cassatie.

De geéxecuteerde/voormalige eigenaar maakte gedu-
rende de internetveiling nog gebruik van het register-
goed. Krachtens de bijzondere veilingvoorwaarden van de
internetveiling ging het risico op het gekochte registergoed
over op de koper op het moment dat de gunning aan deze
is medegedeeld.

Tussen de dag van de gunning en de dag van de leve-
ring zijn van het registergoed zonder toestemming van de
koper in elk geval een aantal stelconplaten weggenomen
door de voormalige eigenaar. De koper vordert dienten-
gevolge een schadevergoeding van € 119.425,25 van de
banken, met als grondslag dat de stelconplaten bestand-
deel vormden van het door hem gekochte registergoed.

Centraal in deze zaak staat de vraag of de stelconplaten
die ter verharding van het kweek- en containerveld waren
aangebracht, naar verkeersopvatting bestanddeel vormden
van het registergoed waarop zij zijn geplaatst. De Hoge
Raad overweegt hieromtrent (r.0. 3.4.2):

‘Op de voet van het bepaalde in art. 3:4 lid 1 BW is hetgeen volgens verkeersop-
vatting onderdeel uitmaakt van een zaak, bestanddeel van die zaak. Een aard- of
nagelvaste verbinding is daarvoor niet vereist. Een aanwijzing dat een zaak vol-
gens verkeersopvatting als onderdeel van een hoofdzaak heeft te gelden, kan ge-
legen zijn in de omstandigheid dat de twee zaken in constructief opzicht specifiek
op elkaar zijn afgestemd, of in de omstandigheid dat de hoofdzaak, indien het be-
standdeel zou ontbreken, als onvoltooid moet worden beschouwd in de zin dat de
hoofdzaak dan niet geschikt is te beantwoorden aan haar bestemming. Of in een
bepaald geval naar verkeersopvatting sprake is van een bestanddeel, moet echter
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in het licht van alle omstandigheden van het geval beoordeeld worden; voor zover
dat oordeel berust op een waardering van die omstandigheden, is het feitelijk van
aard en kan het in cassatie slechts in beperkte mate worden onderzocht.”

Onderdeel III van het cassatiemiddel keert zich tegen het
oordeel van het hof dat de stelconplaten geen bestanddeel
van het registergoed uitmaakten. Volgens het onderdeel
zijn containervelden alleen compleet wanneer zij zijn
verhard, en kan door de afwezigheid van de stelconplaten
niet meer worden gezegd dat het registergoed mede een
kweekveld en containervelden omvatte (r.0. 3.4.1).

A-G Rank-Berenschot acht de motivering van het hof
hieromtrent niet begrijpelijk. In appel heeft eiser, als
getuige gehoord, verklaard dat kweek- of containervelden
ook op andere wijze kunnen worden verhard c.q. afgedekt.
Het hof leidt onder meer hieruit af dat eiser er niet in is
geslaagd te bewijzen dat de containervelden incompleet
zijn zonder de stelconplaten. A-G Rank-Berenschot heeft
hierover de volgende overweging (sub 2.14 conclusie), en
concludeert vervolgens tot vernietiging van het arrest van
het hof:

‘Niet valt in te zien dat de enkele omstandigheid dat kweek- en containervelden
in het algemeen op verschillende wijzen kunnen worden verhard c.q. afgedekt,
meebrengt dat de verwijdering van stelcon platen in het concrete geval niet tot
gevolg heeft dat het betreffende kweek- of containerveld als onvoltooid moet wor-
den beschouwd. Ik trek de vergelijking met de vraag of in een concreet geval een
gasgestookte CV-installatie als bestanddeel van een huis kwalificeert. Niemand
zal die vraag ontkennend beantwoorden op de enkele grond dat huizen ook met
een warmtepomp kunnen worden verwarmd. Het gaat immers om de functie van
het concrete bestanddeel in relatie tot de concrete hoofdzaak.’

De Hoge Raad beoordeelt het onderdeel anders, en geeft
met zijn oordeel gestalte aan de beperkte mate waarin
dit soort klachten kan worden onderzocht in cassatie
(r.0. 3.4.3):

‘Het hof heeft zijn oordeel dat de stelcon platen die op het kweekveld en de
containervelden lagen, geen bestanddeel waren van het registergoed, gebaseerd
op de omstandigheden (i) dat uit niets blijkt dat de stelcon platen specifiek zijn
gemaakt voor het registergoed, en dat zij dus in constructief opzicht niet specifiek
op het registergoed zijn afgestemd, en (ii) dat op door de Banken overgelegde
foto’s ook volgens [eiser] container- of kweekvelden zijn te zien, terwijl zichtbaar
is dat die velden niet zijn verhard met stelcon platen, zodat niet in zijn algemeen-
heid kan worden gesteld dat stelcon platen volgens verkeersopvatting onderdeel
uitmaken van container- of kweekvelden en evenmin dat door het ontbreken van
de stelcon platen de hoofdzaak onvoltooid is.”

Hiermee heeft het hof de juiste maatstaf toegepast, zo oor-
deelt de Hoge Raad, en is zijn oordeel aldus niet onbegrij-
pelijk. Het cassatieberoep wordt dan ook verworpen.
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De directe aanleiding voor onderhavig geschil vormen een
kleine tweehonderd woorden die staan opgenomen in het
boek Topadvocatuur uit 2004. In het boek wordt advocaat
Z aangehaald die — kort samengevat — stelt dat bij grote
claims Nederlandse rechters nerveus worden, dat er dan
gekke dingen gebeuren, zoals rechters die uitvoerig met
advocaten bellen over de zaak en dat dit ook is gebeurd in
de Chipshol-zaak.

Wat is hieraan vooraf gegaan? In 1994 treedt Z op als
advocaat in de Chipshol-zaak die bij de Rechtbank ‘s-Gra-
venhage aanhangig is. Op 12 december 1994 schakelt Z
zelf een advocaat in teneinde bij de president van de Haag-
se rechtbank melding te maken van een in de ogen van Z
ongepast telefoongesprek dat hij op 6 december 1994 met
rechter X zou hebben gevoerd. Tijdens het telefoongesprek
zou Z onder meer hebben vernomen dat X telefonisch
contact heeft gehad met raadslieden van de wederpartij.
Na zo’n tien jaren van stilte verschijnt het boek Topadvo-
catuur. Onmiddellijk neemt X een advocaat in de arm en
stelt dat de uitspraken van Z onrechtmatig jegens hem
zijn. De Rechtbank Rotterdam gaat hierin mee en ver-
klaart bij (eind)vonnis van 23 januari 2008 voor recht dat
de uitspraken van Z onrechtmatig zijn jegens de rechter.
Daarentegen merkt het Hof Den Haag rook op; het acht bij
tussenarrest van 23 juni 2009 (behoudens tussenbewijs)
bewezen dat X een telefoongesprek heeft gevoerd met Z en
dat dit méér is geweest dan een zakelijk gesprek over een
procedureel punt. Na dit tussenarrest is de gerechtelijke
procedure op verzoek van X geroyeerd.

Dan is Z aan zet: de advocaat begint een procedure tegen
X waarin hij stelt dat X onrechtmatig jegens hem heeft
gehandeld door een rechtszaak tegen hem te beginnen.

Z heeft succes bij zowel de Rechtbank Amsterdam in juni
2015 als het Hof ‘s-Hertogenbosch in maart 2017; er wordt
voor recht verklaard dat sprake is van een aantasting van
de eer en goede naam van Z. In een parallelle procedure
verzet de rechter zich nog eenmaal — maar zonder succes —
tegen diens veroordeling (ECLI:NL:HR:2018:2160).

In de onderhavige procedure keert Z zich tegen de Staat
der Nederlanden. Z verwijt de Staat onrechtmatig te heb-
ben gehandeld en zet in op drie paarden; (i) niet alleen
zou sprake zijn van toerekening van het onrechtmatige
handelen van de rechter aan de Staat, (ii) ook zou de Staat
onrechtmatig jegens Z hebben gehandeld door de kosten
van de rechtsbijstand van de rechter in zijn procedure
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tegen Z te betalen. Tot slot (iii) kan de Staat aanspra-
kelijk worden gehouden voor een brief die afkomstig is
van (de voorzitter van) de Raad voor de rechtspraak,
aldus Z. Deze brief was gericht aan de Tweede Kamer in
antwoord op (kritische) vragen waarom de Raad de pro-
cedure van X tegen Z financierde. Z valt over een passage
in de brief waarin staat dat het handelen van Z niet door
beugel kan en schadelijk is voor het functioneren van de
rechtspraak.

Het betoog van Z heeft geen succes bij de Rechtbank
Amsterdam in juni 2015 (ECLI:NL:RBAMS:2015:3917),
maar wel bij het Hof ‘s-Hertogenbosch in maart 2017
(ECLI:NL:GHSHE:2017:890). Het hof verklaart voor
recht dat de Staat onrechtmatig jegens Z heeft gehandeld
wat betreft de passage in de brief van de Raad voor de
rechtspraak (hierna: de Raad). Hoewel het hof aangeeft
dat er geen aanwijzing is dat de Raad bij het begin van
de gerechtelijke procedure in 2004 wist dat X niet de
waarheid sprak, is het hof — onder verwijzing naar de pro-
cedure ten overstaan van de Rechtbank Rotterdam — van
oordeel dat dit de Raad in 2006 (ten tijde van het opstel-
len van de brief) wél duidelijk had moeten zijn. Het hof
overweegt dat de in de brief liggende beschuldiging aan
het adres van Z ‘onnodig diffamerend’ was en daarmee
onrechtmatig (r.0. 6.49, arrest hof).

In cassatie komt de Staat allereerst op tegen het oor-
deel van het hof dat de Raad ten tijde van het versturen
van de brief in 2006 duidelijk had moeten zijn dat niet
(meer) onverkort kon worden uitgegaan van hetgeen X
zei over het door Z gestelde telefonisch contact. De Hoge
Raad schuift deze klacht terzijde; het hof zou ‘klaarblijke-
lijk’ doelen op de omstandigheid dat X in de Rotterdamse
procedure een gedetailleerde beschrijving van de door
hem gestelde gang van zaken had gegeven (die in 2004
nog niet bij de Raad bekend was), en dat de rechtbank
X tot het bewijs daarvan had toegelaten; ‘[iln het licht
daarvan is het oordeel dat de Raad in mei 2006 niet meer
onverkort kon uitgaan van de juistheid van hetgeen
[X] verklaarde niet onbegrijpelijk’, aldus de Hoge Raad
(r.0. 4.1).

Ook de klacht van de Staat over de onbegrijpelijkheid,
althans ontoereikende motivering van het oordeel van het
hof dat de passage in de brief ‘onnodig diffamerend’ was,
‘vooralsnog onvoldoende gefundeerd’ en ‘later ook onjuist
is gebleken’, slaagt niet. De Hoge Raad zet uiteen dat het
hof (juist) tot uitdrukking heeft gebracht dat de gewraak-
te passage ook niet achteraf kon worden gerechtvaardigd
doordat de juistheid van de daarin opgenomen beschuldi-
ging was komen vast te staan. Ook de omstandigheid dat
de later gebleken onjuistheid van de beschuldiging ‘niet
direct’ betrekking had op de door het onderdeel genoemde
implicatie (namelijk dat X onvoldoende onafhankelijk of
onpartijdig zou zijn geweest) maakt de overweging van
het hof niet onbegrijpelijk nu het al dan niet gevoerd zijn
van een telefoongesprek over meer dan een procedureel
punt ‘immers van beslissende betekenis’ is, aldus de Hoge
Raad (r.0. 4.3.3, vgl. daarentegen conclusie plaatsvervan-
gend procureur-generaal Langemeijer sub 2.9-2.16).
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Tot slot klaagt de Staat over een motiveringsgebrek met
betrekking tot de kwalificatie door het hof van de passage
in de brief als een ‘onnodig diffamerende beschuldiging’.
Daarnaast zou het hof hebben miskend dat de Raad ter
zake van de keuze voor de formulering(en) in de brief
(een zekere) beleids- en beoordelingsruimte zou toeko-
men. Opnieuw is de Hoge Raad niet overtuigd. Hij stelt
voorop dat het oordeel van het hof — ‘sterk verweven als
het is met waarderingen van feitelijke aard’ — in cassatie
maar beperkt op juistheid kan worden onderzocht (r.o.
4.4.2). Het hof heeft het echter wel bij het juiste eind; de
Hoge Raad geeft aan dat het hof de omstandigheden van
het geval in ogenschouw heeft genomen, en heeft geoor-
deeld dat de Raad zich had moeten onthouden van een
eigen, nodeloos negatieve kwalificatie van het handelen
van Z. Naar het oordeel van het hof had de Raad het te
dienen doel van de brief ook kunnen dienen zénder de
gewraakte passage in de gebruikte bewoordingen op te
nemen. Gelet op het uitgangspunt van het hof dat de
Raad er niet meer onverkort van uit kon gaan dat de
lezing van X juist was en mede gelet op de kwalificatie in
de gewraakte passage dat het gedrag van Z ‘niet door de
beugel kan’, heeft het hof tot dit oordeel kunnen komen
zonder blijk te geven van een onjuiste rechtsopvatting
over de grenzen van de in dit verband aan de Staat
toekomende vrijheid, aldus de Hoge Raad (r.o0. 4.4.2).
Voornoemde vrijheid werd ‘immers’ beperkt door de zorg-
vuldigheid die de Staat jegens Z in acht had te nemen;
het oordeel is dan ook niet onbegrijpelijk of anderszins
onvoldoende gemotiveerd (r.0. 4.4.2).

Dan is de Hoge Raad ook klaar: de overige klachten mis-
sen ‘zelfstandige betekenis’ en de klachten van het middel
in het incidentele cassatieberoep worden onder verwijzing
naar artikel 81 Wet RO terzijde geschoven.
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HR 21 december 2018, ECLI:NL:HR:2018:2379, JERF
2018/432; omvang huwelijksgoederengemeenschap;
uitsluitingsclausule; ongeoorloofde ongelijke behandeling;
beperkende werking redelijkheid en billijkheid; artikel 1:94
lid 2 onder a (oud) BW; artikel 1 Eerste Protocol; artikel 14
EVRM; artikel 6:2 lid 2 BW
Sinds het op 1 januari 2018 in werking getreden nieuwe
huwelijksgoederenregime vallen goederen verkregen
krachtens erfopvolging in beginsel buiten de huwelijks-
goederengemeenschap. Onder het oude stelsel — dat thans
geldt voor huwelijken gesloten voor 1 januari 2018 — valt
daarentegen hetgeen krachtens erfrecht wordt verkregen
binnen de huwelijksgemeenschap. Indien de erflater dit
niet wenst, kan voorgaande voorkomen worden door een
uitsluitingsclausule bij uiterste wilsbeschikking op te
nemen. In deze zaak staat de vererving van een recht van
erfpacht op een appartement te Moskou centraal. Partijen
zijn in 1996 in gemeenschap van goederen gehuwd in Mos-
kou. Ten tijde van het huwelijk heeft de vrouw van haar
moeder een recht van erfpacht op een appartement te Mos-
kou geérfd, zonder dat haar moeder een uitsluitingsclau-
sule had opgenomen in een uiterste wilsbeschikking. Bij
echtscheiding verzoeken beide partijen de verdeling van
de huwelijksgoederengemeenschap te bevelen. Volgens de
vrouw behoort het recht van erfpacht op het appartement
tot haar privévermogen, nu haar moeder als Russische
erflater niet wist van het vereiste van een uitsluitingsclau-
sule in een uiterste wilsbeschikking en daarop, anders dan
ook Nederlandse erflaters, ook niet bedacht hoeft te zijn
omdat naar Russisch recht een erfenis altijd uitsluitend
toekomt aan de erfgenaam en niet mede aan diens echtge-
noot. Vast staat dat Nederlands recht van toepassing is op
het tussen partijen geldende huwelijksvermogensregime.
Het hof stelt zich in een tussenbeschikking van 9 no-
vember 2017 de vraag of sprake is van een niet-gerecht-
vaardigd onderscheid tussen Nederlandse en Russische
erflaters, die bevestigend wordt beantwoord. Nederland
neemt volgens het hof een uitzonderingspositie in met het
gehanteerde stelsel waarin erfrechtelijke verkrijgingen
van rechtswege gemeenschappelijk worden, waardoor
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niet-Nederlandse erflaters niet bedacht zullen zijn dat
hetgeen hun erfgenamen bij afwezigheid van een uitslui-
tingsclausule erven, naar Nederlands recht in de huwe-
lijksgoederengemeenschap valt. Dit heeft volgens het hof
tot gevolg dat buitenlandse erflaters worden achtergesteld
bij Nederlandse erflaters, hetgeen een ongelijke behan-
deling inhoudt. Deze kan niet worden gerechtvaardigd
aan de hand van het belang van de uitsluitingsclausule,
namelijk dat de wil van de erflater niet wordt doorkruist
door het huwelijksgoederenregime. Indien het de partij
die zich op het ontbreken van de uitsluitingsclausule

wil beroepen, niet lukt om te stellen en bij betwisting te
bewijzen dat de erflater wel wist of behoorde te weten

van de uitsluitingsclausule, maar er niettemin van heeft
afgezien, dient artikel 1:94 BW volgens het hof buiten toe-
passing te blijven wegens strijd met artikel 14 EVRM in
verbinding met artikel 1 Eerste Protocol. Dientengevolge
zal het recht van erfpacht in de huwelijksgoederen-
gemeenschap vallen.

Tegen de tussenbeschikking van het hof wordt cassatie
ingesteld. Het middel is gericht tegen het oordeel dat
artikel 1:94 BW een ongeoorloofde ongelijke behandeling
van Nederlandse en Russische erflaters meebrengt nu
deze strijdig is met artikel 14 EVRM en artikel 1 Eerste
Protocol. Geklaagd wordt dat hof had dienen te onderzoe-
ken of toepassing van artikel 1:94 BW naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Daarbij
zou het hof miskend hebben dat geen sprake is van onder-
scheid als bedoeld in artikel 14 EVRM. Bovendien zou het
rechtens onjuist zijn dat het doel van artikel 1:94 BW het
gemaakte onderscheid tussen Nederlandse en Russische
erflaters niet rechtvaardigt. De Hoge Raad oordeelt als
volgt (r.0. 3.2.2):

‘Het gaat aldus om het verschil tussen Nederlandse en niet-Nederlandse erfla-
ters wat betreft hun bekendheid met en toegang tot die regel van Nederlands
huwelijksvermogensrecht. Dit verschil is terug te voeren op het naast elkaar
bestaan van verschillende rechtsstelsels en de noodzaak in een internationaal
geval de regels van één van de daarbij betrokken rechtsstelsels toe te passen.
Mede in aanmerking genomen hetgeen hierna in 3.3.3 wordt overwogen, is dit
verschil niet van zodanige betekenis dat kan worden gesproken van een ongeoor-
loofde ongelijke behandeling.

De Hoge Raad herhaalt in dit kader zijn eerdere oordeel
uit 2017 (r.0. 3.3.3), inhoudende dat de enkele omstandig-
heid dat het op de erfrechtelijke verkrijging toepasselijk
buitenlandse recht niet een algehele gemeenschap van
goederen tot uitgangspunt kent, onvoldoende is om een be-
roep op artikel 1:94 BW naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar te achten (HR 17 februari
2017, ECLI:NL:HR:2017:276). In dit kader was van belang
of de buitenlandse erflater bedacht kon zijn geweest op

de toepasselijkheid van het Nederlandse huwelijksver-
mogensrecht en de gevolgen daarvan. Alsmede kan van
belang zijn geweest of redelijkerwijs moet worden aange-
nomen dat de erflater niet wenste dat de goederen binnen
de huwelijksgoederengemeenschap zouden vallen en of de
erflater in staat zou zijn geweest voorgaande te voorko-
men. Verder oordeelt de Hoge Raad dat de stelplicht en
bewijslast ter zake van de daartoe redengevende feiten en
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omstandigheden rust op de echtgenoot, die zich op de be-
perkende werking van redelijkheid en billijkheid beroept.
De Hoge Raad vernietigt de beschikkingen van het hof, nu
geen sprake is van een ongerechtvaardigde ongelijke be-
handeling van Nederlandse en niet-Nederlandse erflaters
en verwijst het geding naar een ander hof ter verdere
behandeling en beslissing.



