Erfrechtelijke geschillen
Mr. dr. G.T.J. Hoff
Hoofdstuk 38 - Het levenstestament gewikt en gewogen

Inhoudsopgave
1. Inleiding 1
2. Nadere duiding van het levenstestament en wilsonbekwaamheid 3
3. Wettelijke beschermingsmaatregelen 7
3.1. De beschermingsmaatregelen vergeleken 7
3.2. Curatele 8
3.3. Beschermingsbewind 12
3.4. Mentorschap 16
4. Een staalkaart van geboden, verboden en wensen in een levenstestament 19
5. Enkele veel voorkomende bepalingen in levenstestamenten 25
5.1 Volmacht 25
5.2 Bankzaken en overige financiéle zaken 28
5.3 Medische wilsverklaringen 30
6. Centraal Levenstestamentenregister 39
7. Het levenstestament in de rechtspraak 40
7.1 Het (niet) treffen van een beschermingsmaatregel 40
7.2 Het (niet) volgen van de voorkeur van de levenstestateur bij de
benoeming van een curator, bewindvoerder of mentor 52
7.3. Volmacht met betrekking tot vennootschappelijke aangelegenheden 53
7.4. Rechtsgeldigheid van het levenstestament 56
7.5. Afleggen van rekening en verantwoording 60
7.6. Onrechtmatige onttrekkingen 68
7.7. Strafrechtelijke vervolging na misbruik van de volmacht 74
Bijlage: KNB Basismodel Levenstestament van 29 juni 2016 79
Bijlage: KNB Model Levenstestament van 22 april 2021 79

1. Inleiding

Het levenstestament is in trek. Uit de factsheets testamenten van de Koninklijke Notariéle
Beroepsorganisatie (KNB) blijkt dat de laatste jaren ongeveer 150.000 tot 200.000 nieuwe
levenstestamenten per jaar worden gepasseerd. Het levenstestament kent als zodanig geen
wettelijke regeling. Het levenstestament betreft een notariéle volmacht (als bedoeld in titel
3 van Boek 3 BW) en/of (elementen van) een overeenkomst van opdracht of lastgeving (als
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bedoeld in titel 7 van Boek 7 BW). De levenstestateur geeft daarin volmacht en/of opdracht
aan een vertrouwenspersoon om allerlei aangelegenheden in de laatste levensfase te
regelen. Te denken valt daarbij aan uiteenlopende onderwerpen, zoals financiéle zaken,
medische zorg, orgaandonatie, verzorging van huisdieren, uitvaartwensen en dergelijke
(zie verder § 4).

De term levenstestament is een contradictio in terminis: het 'testament’ regelt niets ter
zake van de dood van de levenstestateur, maar juist allerlei zaken van het leven, ook al
betreft het dan zaken in de eindfase van de betrokkene en wel op een moment dat de
betrokkene daartoe zelf niet meer in staat is. Het begrip levenstestamentis inmiddels echter
ingeburgerd.

Een gebruikelijke omschrijving van een levenstestament is een akte waarin een
natuurlijk persoon één of meer geboden, verboden en/of wensen met betrekking tot zijn
vermogen (bezittingen en schulden), zijn verzorging en aangelegenheden van leven en
dood heeft opgenomen met de bedoeling dat in geval van zijn wilsonbekwaamheid
dienovereenkomstig wordt gehandeld. Het levenstestament wordt veelal opgemaakt bij
notariéle akte en kan worden geregistreerd in het Centraal Levenstestamentenregister (§
6).

Waarom is deze belangstelling voor levenstestamenten opeens ontstaan? Veelal wordt
erop gewezen dat kantonrechters moeite ondervonden om desverzocht machtiging aan
een bewindvoerder of curator voor bepaalde rechtshandelingen te verlenen als de wensen
van de rechthebbende, waarvoor een wettelijke beschermingsmaatregel (bewind of
curatele) is getroffen, niet bekend zijn. Zo heeft een bewindvoerder in geval van een
ingesteld beschermingsbewind een machtiging van de kantonrechter nodig om een
schenking namens de rechthebbende te kunnen doen (art. 1:441 lid 2 onder a BW).
Beoordeeld moet worden of de schenking in het belang van de schenker is. De
kantonrechter houdt daarbij rekening met de ‘Aanbevelingen Meerderjarigenbewind,
Curatele en Mentorschap’ (waarvan de laatste versie dateert van 3 april 2025), vastgesteld
door het Landelijk Overleg Vakinhoud Civiel en Kanton & Toezicht (LOVCK&T).! In die
aanbevelingen wordt op p. 17 vermeld:

“Voor schenkingen is toestemming van betrokkene nodig als hij zelf in staat is om
beschikkingshandelingen uit te voeren (wilsbekwaam is) en dus zelftoestemming kan geven.
Anders is een machtiging van de kantonrechter nodig. Voor het geven van de kleine
verjaardags- en sinterklaascadeautjes is geen machtiging nodig. Als betrokkene
wilsonbekwaam is, kan een verzoek om te schenken alleen worden toegewezen als een
schenkingstraditie wordt aangetoond. Een schenkingstraditie kan blijken uit eerdere
schenkingen van betrokkene in de periode vooratgaand aan het bewind (bijv. jaarlijkse
donaties aan bepaalde goede doelen, in meerdere jaren schenking aan kinderen van groter
omvang dan regulier verjaarscadeau).”

Wanneer voortzetting van de schenkingstraditie de toekomstige verzorging van betrokkene
in gevaar brengt wordt het verzoek afgewezen. Het liquide vermogen van betrokkene mag
na de schenking niet minder dan € 30.000,- worden.”

Is het niet mogelijk een schenkingstraditie aan te tonen, dan heeft de kantonrechter geen
houvast om de machtiging tot het doen van een schenking aan de bewindvoerder of de

' Zie daarvoor www.rechtspraak.nl.
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curator (art. 1:386 lid 1j° art. 1:345 lid 1 onder b BW) te verlenen. Aangenomen mag immers
worden dat de schenking in het algemeen niet in het belang van de schenker zal zijn. Met
behulp van een levenstestament zou de levenstestateur in een dergelijk geval zijn wens toch
te kennen kunnen geven om bepaalde schenkingen te doen. Hiermee was hetidee van een
levenstestament geboren. Het door de kantonrechters afgegeven signaal is door het
notariaat met verve opgepakt en met succes tot een nieuw notarieel product vermarkt.

Een andere reden voor de opkomst van het levenstestament is de vergrijzing van de
bevolking. Onze levensverwachting stijgt. Tezelfdertijd geldt dat een groot aantal mensen
lijdt aan dementie.? Dementie houdtin dat een persoon niet meer in staat is tot een redelijke
waardering van de bij zijn handelingen betrokken belangen, zodat door hem geen geldige
rechtshandelingen meer verricht kunnen worden (art. 3:34 BW). De wetgever heeft met
deze ontwikkeling rekening gehouden door wettelijke beschermingsmaatregelen
(curatele, bewind en mentorschap) in Boek 1 BW te introduceren (§ 3). Op deze wijze
kunnen namens deze personen toch bepaalde rechtshandelingen verricht worden. Met
behulp van een op maat gesneden levenstestament kan met deze algemene
ontwikkelingen en de persoonlijke omstandigheden en wensen van betrokkene rekening
worden gehouden. Een vertrouwenspersoon van de levenstestateur zou deze
(rechts)handelingen dan namens hem kunnen verrichten. Het instellen van een wettelijke
beschermingsmaatregel kan met een levenstestament in voorkomend geval zelfs vermeden
worden (§ 7.1).

Een handzaam overzicht van diverse beschouwingen over het levenstestament biedt Autar
e.a. (red.), Compendium Levenstestament, Den Haag: SDU Uitgevers 2021.

2. Nadere duiding van het levenstestament en wilsonbekwaamheid

Het levenstestament heeft - anders dan een testament - geen wettelijke grondslag.
Algemeen wordt geleerd dat een levenstestament een (notariéle) akte is waarin de
levenstestateur één of meer geboden, verboden of wensen formuleert met betrekking tot
zijn vermogen, zijn persoonlijke verzorging en aangelegenheden van leven en dood met
de bedoeling dat in geval van wilsonbekwaamheid van de levenstestateur overeenkomstig
deze bedoeling wordt gehandeld. Het levenstestament wordt veelal uitgebreid met de
benoeming van een gevolmachtigde of levensexecuteur aan wie de uitvoering van de
geboden, verboden en wensen wordt verzocht of opgedragen. In toenemende mate wordt
in levenstestamenten tevens voorzien in de benoeming van één of meer toezichthouders
die belast zijn met het uitoefenen van toezicht op de werkzaamheden van de
levensexecuteur. Ondanks deze ontwikkeling om het levenstestament steeds meer ‘aan te
kleden’, zijn er toch ook nog steeds notarissen die een levenstestament een synoniem
achten van een algemene notariéle volmacht waaraan niet meer dan twee A4-tjes notarieel
aktepapier besteed behoeven te worden.

Volmacht, opdracht of lastgeving?

Wie kennis neemt van (modellen van) levenstestamenten valt op dat geregeld uitsluitend
gebruik wordt gemaakt van de rechtsfiguur van de volmacht (titel 3 van Boek 3 BW)). Die

2 Zie daarvoor ook www.alzheimer-nederland.nl.
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volmacht wordt vervolgens in het levenstestament op maat gesneden door aan de
gevolmachtigde bepaalde bevoegdheden toe te kennen, bijzondere wensen voor de
uitoefening van die bevoegdheden te formuleren en bepaalde geboden en verboden aan
de gevolmachtigde op te leggen. Dat roept meteen de vraag op of in een levenstestament
soms (ook) het terrein van de bijzondere overeenkomsten van opdracht dan wel lastgeving
wordt betreden (titel 7 van Boek 7 BW)?® Wie aanneemt dat de werkelijkheid boven een
bepaalde naamgeving van een document dient te prevaleren (substance over form), zal bij
de kwalificatie van een rechtshandeling en bij de daaraan verbonden toepassing van
bepaalde rechtsregels oog (moeten) hebben voor de betekenisvolle verschillen van deze
van elkaar te onderscheiden rechtsfiguren. Wat zijn die verschillen tussen de volmacht en
de overeenkomsten van opdracht en lastgeving?

Volmacht is de bevoegdheid die een volmachtgever verleent aan een ander, de
gevolmachtigde, om in zijn naam rechtshandelingen te verrichten (art. 3:60 lid 1 BW). De
overeenkomst van opdracht is de overeenkomst waarbij de ene partij, de opdrachtnemer,
zich jegens de andere partij, de opdrachtgever, verbindt anders dan op grond van een
arbeidsovereenkomst werkzaamheden te verrichten die in iets anders bestaan dan het tot
stand brengen van een werk van stoffelijke aard, het bewaren van zaken, het uitgeven van
werken of het vervoeren of doen vervoeren van personen of zaken (art. 7:400 lid 1 BW). De
overeenkomst van lastgeving ten slotte is de overeenkomst van opdracht waarbij de ene
partij, de lasthebber, zich jegens de andere partij, de lastgever, verbindt voor rekening van
de lastgever één of meer rechtshandelingen te verrichten (art. 7:414 lid 1 BW). Die last kan
inhouden te handelen in eigen naam ten behoeve van de lastgever, maar ook te handelen
in naam van de lastgever (art. 7:414 lid 2 BW).

Uit deze begripsomschrijvingen blijkt duidelijk dat volmacht slechts het verlenen van
een bevoegdheid aan een gevolmachtigde inhoudt, een eenzijdige rechtshandeling
derhalve. Bij opdracht en lastgeving komt - na aanvaarding door de opdrachtnemer of de
lasthebber - een overeenkomst tot stand, waarbij over en weer rechten en plichten ontstaan
in verband met het uitvoeren van bepaalde werkzaamheden. Er zijn ook verschillende
gevolgen aan deze rechtsfiguren verbonden. De opdrachtnemer/lasthebber kan privatief
(ofwel exclusief) bevoegd gemaakt worden om bepaalde rechtshandelingen te verrichten.
Dat is de privatieve last van art. 7:423 BW. Met volmacht kan dat niet. De volmacht heeft
geen privatieve werking; de volmachtgever blijft bevoegd de bewuste rechtshandeling zélf
te verrichten. De volmacht eindigt in beginsel met het overlijden van de volmachtgever (art.
3:72 en art. 3:73 BW). De overeenkomst van opdracht eindigt daarentegen niet door de
dood van de opdrachtgever (art. 7:410 BW). De overeenkomst van lastgeving eindigt weer
wel door de dood van de lastgever (art. 7:422 BW). Bij het uitoefenen van een bevoegdheid
op grond van een volmacht is een toerekenbare tekortkoming in de uitvoering van een
verbintenis niet aan de orde. Een dergelijke toerekenbare tekortkoming kan weer wel
spelen bij de overeenkomsten van opdracht en lastgeving. Bij de uitvoering van een
opdracht of last dient de opdrachtnemer c.q. lasthebber bovendien de zorg van een goed
opdrachtnemer in acht te nemen (art. 7:401 BW). Al die verschillen komen naar voren als
een belanghebbende of een toezichthouder meent dat de levensexecuteur zijn
bevoegdheden of taken niet of niet naar behoren heeft uitgeoefend.

3 Zie L.C.A. Verstappen, 'Het levenstestament: volmacht of toch opdracht/lastgeving?’, WPNR
2013/6993 en 'Het levenstestament: een korte analyse van veel gebruikte modellen in de notariéle
praktijk’, WPNR 2016/7132.
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Daarnaast komen in een levenstestament op diverse terreinen wensen van de
levenstestateur voor. Die wensen kunnen de vorm aannemen van instructies aan personen
die een rol in het levenstestament hebben te vervullen (een gevolmachtigde, een
zorgverlener, een toezichthouder e.d.). Die wensen kunnen van belang zijn bij de invulling
van de zorgplicht die de gevolmachtigde heeft bij de uitoefening van werkzaamheden of
het verrichten van rechtshandelingen ten behoeve van of namens de levenstestateur. In dat
opzicht kunnen die wensen juridisch relevant zijn of worden.

Handelings(on)bekwaamheid en wils(on)bekwaamheid

Een nadere duiding is op haar plaats wat Dbetreft de begrippen
'handelings(on)bekwaamheid’ en ‘wils(on)bekwaamheid'.

Ons burgerlijk vermogensrecht gaat ervan uit dat iedere natuurlijk persoon zelfstandig
in het rechtsverkeer kan optreden en rechtshandelingen kan verrichten, voor zover de wet
niet anders bepaalt (art. 3:32 lid 1 BW). Deze uitzondering wordt vervolgens in de wet
uitgewerkt, waarbij gebruikgemaakt wordt van de begrippen handelingsonbekwaamheid
en wilsonbekwaamheid. In beide gevallen geldt dat een door een onbekwame verrichte
rechtshandeling nietig of vernietigbaar is. Een eenzijdige rechtshandeling van een
onbekwame, die niet tot één of meer bepaalde personen is gericht (zoals bijvoorbeeld het
opmaken van een testament), is nietig. In andere gevallen (zoals bijvoorbeeld het sluiten
van een overeenkomst) is de door een onbekwame verrichte rechtshandeling
vernietigbaar. Een dergelijke rechtshandeling is volkomen geldig, evenwel totdat in of
buiten rechte een beroep op de vernietigbaarheid daarvan is gedaan door degene die zich
op een wilsgebrek beroept. Na de vernietiging wordt de rechtshandeling van aanvang af
geacht nietig te zijn geweest.

Handelingsonbekwaamheid speelt onder meer bij curatele en minderjarigheid.
Uitgangspunt is dat de curandus handelingsonbekwaam is (art. 1:381 BW). Bij een
minderjarige geldt een iets ander uitgangspunt: als algemene regel geldt dat de
minderjarige handelingsbekwaam is, mits hij handelt met toestemming van zijn wettelijk
vertegenwoordiger (art. 1:234 lid 1 BW). Daarnaast kennen we handelingsonbevoegdheid,
die op een bepaald terrein speelt bij bewind (financiéle aangelegenheden) en mentorschap
(zorgaangelegenheden). In deze gevallen ontstaat handelingsonbevoegdheid door een
wettelijk voorschrift (minderjarigheid) of een rechterlijke uitspraak (curatele, bewind en
mentorschap). Kenmerkend voor handelingsonbekwaamheid en
handelingsonbevoegdheid is dat de wetgever heeft bepaald dat bepaalde te beschermen
personen (bepaalde) rechtshandelingen niet mogen verrichten als een
beschermingsmaatregel is getroffen.

Dat ligt anders bij wilsonbekwaamheid. In dat geval staat het niet kunnen in een
concrete situatie centraal. Van wilsonbekwaamheid wordt gesproken als de persoon niet in
staat is of niet in staat wordt geacht tot een redelijke waardering van zijn belangen (art. 3:34
lid 1 BW). Duidelijk is dat deze subjectieve norm geobjectiveerd wordt: het gaat om een
redelijke waardering van de bij de rechtshandeling betrokken belangen. Naar het begrip
‘wilsbekwaamheid’ is de afgelopen decennia meer aandacht uitgegaan, omdat deze een
voorwaarde is voor het verkrijgen van rechtsgeldige toestemming voor allerhande
medische ingrepen en medisch-wetenschappelijk onderzoek (§ 5.3).
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Het nuttige effect van standaardisering

Het levenstestament wordt doorgaans vastgelegd in een notariéle akte. Dat biedt uiteraard
voordelen. Zo bestaat zekerheid omtrent de handtekening van de levenstestateur en de
notaris zal bovendien - zoals vereist bij het passeren van alle notariéle partij-akten -
wilscontrole uitoefenen. Onderdeel van de zorgplicht van de notaris is dat hij zich bij het
passeren van een notariéle akte ervan dient te overtuigen dat hetgeen in die akte wordt
opgenomen ook daadwerkelijk door de levenstestateur is gewild en begrepen. Een
voordeel van het registreren van het levenstestament in het Centraal
Levenstestamentenregister is dat voor derden - waaronder bijvoorbeeld banken - duidelijk
is dat de persoon in kwestie een levenstestament heeft, en dat deze nog steeds geldig en
niet herroepen is.

Bij de redactie van het levenstestament verdient de praktische hanteerbaarheid van
levenstestamenten grote aandacht. Dat spreekt met name aan bij bijvoorbeeld de regeling
van bancaire zaken. Banken wensen =zoveel als mogelijk te werken met
standaardregelingen, omdat vanwege de massaliteit van het betalingsverkeer en de daarbij
behorende automatisering met elke bijzondere wens van een cliént nu eenmaal geen
rekening kan worden gehouden. Voor banken was de inhoud van levenstestamenten soms
praktisch niet uitvoerbaar, bijvoorbeeld wanneer er meerdere gevolmachtigden waren die
alleen samen mogen handelen. Een bank kan niet zien of de gevolmachtigden samen
achter de computer zitten om te internetbankieren of met zijn tweeén bij de geldautomaat
staan om geld te pinnen. Ook hadden de banken liever dat bijzondere afspraken over geld
die alleen tussen de volmachtgever en de gevolmachtigde gelden, niet in de volmacht
kwamen. De bank kan bijvoorbeeld niets doen met een afspraak dat er per week niet meer
dan € 250 gepind mag worden. Ook dienen banken zekerheid te hebben omtrent de
geldigheid van de volmacht.

Overleg tussen de Nederlandse Vereniging van Banken (NVB) en de Koninklijke
Notariéle Beroepsorganisatie (KNB) heeft geleid tot een nieuw model van het
levenstestament (zie daarvoor de Bijlagen bij dit hoofdstuk). Hierin is een apart onderdeel
voor het regelen van de financiéle zaken opgenomen, waardoor het levenstestament
werkbaar is geworden voor banken. De onduidelijkheid die bij banken bestond of iemand
wel of niet de volledige zeggenschap had over de financién van een derde behoort
daarmee tot het verleden. Levenstestamenten die gemaakt worden volgens het nieuwe
model worden door de bij de NVB aangesloten banken geaccepteerd.*

Het bestaande model voor levenstestamenten is naar aanleiding van het gevoerde
overleg tussen de KNB en de NVB op een aantal belangrijke punten gewijzigd. Zo wordt
expliciet aandacht besteed aan de reden die iemand heeft voor het maken van een
levenstestament. Een bank weet dan zeker dat het de bedoeling is dat de volmacht ook
geldt als de klant bijvoorbeeld dement is. Daarnaast krijgt de gevolmachtigde nu de ruimst
mogelijke bevoegdheden. ledere gevolmachtigde mag zelfstandig de bankzaken regelen,
ook als er meerdere gevolmachtigden zijn. Om mogelijk misbruik van de ruimere
bevoegdheden van de gevolmachtigde tegen te gaan, is een andere

4 Levenstestamenten die niet aan het model voldoen, zullen door een bank geweigerd mogen
worden. Zie bijvoorbeeld Geschillencommissie Financiéle Dienstverlening 13 januari 2020, 2020-
324, in welk geval de voorwaarden van een Online Spaarrekening met zoveel woorden uitsloten dat
een gevolmachtigde door de rekeninghouder wordt benoemd. Zie in dit verband ook art. 9 van de
Algemene Bankvoorwaarden.
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beschermingsregeling ingebouwd: de bepalingen over rekening en verantwoording en
toezicht zijn in het model sterk uitgebreid (zie verder § 5.2).

3. Wettelijke beschermingsmaatregelen

Het levenstestament zal voorzieningen in het belang van de levenstestateur bevatten in
geval van zijn wilsonbekwaamheid. Ook Boek 1 BW bevat diverse maatregelen ter
bescherming van meerderjarigen. Meerderjarigen kunnen die bescherming nodig hebben,
hetzij op grond van hun geestelijke toestand, hetzij op grond van hun lichamelijke toestand.
Die wettelijke beschermingsmaatregelen van Boek 1 BW zijn:

- curatele (art. 1:378 e.v. BW);
- beschermingsbewind (art. 1:431 e.v. BW); en
- mentorschap (art. 1:450 e.v. BW).

Ook om andere redenen verdienen deze beschermingsmaatregelen hier de nodige
aandacht. In de ‘Aanbevelingen Meerderjarigenbewind, Curatele en Mentorschap’ wordt
op p. 6 vermeld:

“De kantonrechter treedt terughoudend op met het uitspreken van curatele, bewind of
mentorschap als de betrokkene in een levenstestament of volmacht hierover zelf regelingen
heeft getroffen.”

Het treffen van een adequate regeling in een levenstestament kan daarmee ongewenst
geacht overheidsingrijpen in de vorm van het treffen van één of meer van de wettelijke
beschermingsmaatregelen mogelijk voorkomen. Het levenstestament beoogt personen op
informele wijze bescherming te bieden voor een periode waarin zij (deels) wilsonbekwaam
zullen zijn en door het maken van het levenstestament zelf de regie in handen wensen te
houden. Het levenstestament is aldus een alternatief voor curatele, beschermingsbewind of
mentorschap.

Zelfs als een dergelijke beschermingsmaatregel toch zou worden getroffen, kan het
levenstestament nog uitkomst bieden. De wettelijke regeling van de diverse
beschermingsmaatregelen voorziet erin dat bij de benoeming van de curator, de
bewindvoerder of de mentor “de uitdrukkelijke voorkeur” van de betrokkene wordt
gevolgd, tenzij gegronde redenen zich tegen zodanige benoeming verzetten (vgl. art.
1:435 1id 3, art. 1:383 lid 2 en art. 1:452 lid 3 BW).

3.1. De beschermingsmaatregelen vergeleken

De beschermingsmaatregelen curatele, beschermingsbewind en mentorschap hebben
uiteenlopende gevolgen. Curatele is bijvoorbeeld ingrijpender dan de andere twee
maatregelen. Het mentorschap is van de drie beschikbare beschermingsmaatregelen de
minst ingrijpende maatregel.

Bij de beschermingsmaatregelen kan een onderscheid worden gemaakt naar: (i)
rechtsgevolgen, (ii) kenbaarheid en (iii) toepassingsgebied.
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Rechtsgevolgen

Curatele leidt in beginsel tot handelingsonbekwaamheid (art. 1:381 lid 2 BW).
Beschermingsbewind leidt  tot  handelingsonbevoegdheid, bestaande  uit
beheersonbevoegdheid (art. 1:438 lid 1 BW) en beschikkingsonbevoegdheid (art. 1:438 lid
2 BW) met betrekking tot de onder bewind gestelde goederen. Ook mentorschap leidt tot
handelingsonbevoegdheid ten aanzien van bepaalde zorgaangelegenheden (art. 1:453 lid
1 BW).

Kenbaarheid

Een ondercuratelestelling wordt gepubliceerd in een openbaar register (art. 1:390 en art.
1:391 BW). Een onderbewindstelling wordt soms verplicht, soms facultatief gepubliceerd
(art. 1:391 en art. 1:436 lid 3 BW). In het curatele- en bewindregister worden rechtsfeiten
aangetekend die betrekking hebben op curatele en bewind. De Raad voor de rechtspraak
is het aangewezen orgaan dat het openbaar register houdt. Een mentorschap wordt niet
gepubliceerd.

Toepassingsgebied

Bij curatele behartigt de curator zowel de vermogensrechtelijke als de niet-
vermogensrechtelijke belangen van de onder curatele gestelde (art. 1:378 BW). Bij
beschermingsbewind gaat het uitsluitend om de waarneming door de bewindvoerder van
de vermogensrechtelijke belangen van de betrokkene (art. 1:431 lid 1 BW). Bij mentorschap
gaat het uitsluitend om de waarneming door de mentor van belangen van niet-
vermogensrechtelijke aard van de betrokkene (art. 1:450 lid 1 BW).

Het voorgaande betekent dat curatele en beschermingsbewind niet naast elkaar
kunnen bestaan, en evenmin kunnen curatele en mentorschap naast elkaar bestaan (art.
1:389 lid 1 aanhef en onder ¢, art. 1:449 lid 1 en art. 1:462 lid 1 BW). Beschermingsbewind
en mentorschap kunnen wel naast elkaar bestaan.

Gedurende lange tijd was curatele de enige beschermingsmaatregel in Boek 1 BW. Deze
beschermingsmaatregel isin 1982 met het beschermingsbewind uitgebreid en pasin 1995
met het mentorschap. Het beschermingsbewind kan een nuttige functie vervullen bij het
vermogensbeheer van bejaarden in gevallen waarin curatele te ver zou gaan (zie ook § 3.3).
Ook de lichtste beschermingsmaatregel - het mentorschap - blijkt in een grote behoefte te
voorzien.

3.2. Curatele
Instelling
De oudste en meest ingrijpende beschermingsmaatregel voor wilsonbekwame

meerderjarigen is de curatele. De curatele is geregeld in titel 16 van Boek 1 BW (art. 1:378
e.v. BW). Zie ook de '‘Aanbevelingen Meerderjarigenbewind, Curatele en Mentorschap'.®

> Zie daarvoor www.rechtspraak.nl.
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De kantonrechter kan een meerderjarige die vanwege zijn geestelijke stoornis of door
gewoonte van drank- of drugsgebruik niet in staat is of bemoeilijkt wordt zijn belangen
zelfstandig te behartigen, onder curatele stellen en over hem één of twee curatoren
aanstellen (art. 1:378 lid 1 BW). De kantonrechter heeft een mogelijkheid het verzoek tot
ondercuratelestelling af te wijzen in het geval de belangenbehartiging ook op andere wijze
evenzogoed kan plaatsvinden, bijvoorbeeld door zaakwaarneming, mentorschap en/of
onderbewindstelling. Als “een meer passende en minder verstrekkende voorziening” kan
ook het levenstestament in aanmerking komen.® Het is aan de rechter aan wie een verzoek
tot ondercuratelestelling is voorgelegd, om uiteindelijk te beoordelen of de
omstandigheden van het geval wettigen dat de volmacht in een levenstestament als een
meer passende en minder verstrekkende voorziening moet worden aangemerkt. Dat zal
niet altijd het geval zijn. De rechter is niet gehouden om voorrang te verlenen aan een
volmacht in een levenstestament. Het zal steeds van de omstandigheden van het geval
afhangen of met een volmacht verleend in een levenstestament een voldoende behartiging
van de belangen van de meerderjarige wiens ondercuratelestelling is verzocht, mogelijk is.

De rechter kan een verzoek tot instelling of opheffing van een curatele afwijzen en
tegelijk ambtshalve een mentorschap en/of een beschermingsbewind instellen (art. 1:451
lid 3 en4enart. 1:432 lid 3 en 4 BW).

Een curatele kan, evenals een beschermingsbewind of een mentorschap, al tijdens de
minderjarigheid worden uitgesproken wanneer te verwachten is dat op het moment van het
meerderjarig worden aan de grond voor instelling van de maatregel is voldaan (art. 1:378
lid 2, art. 1:431 lid 2 en art. 1:450 lid 2 BW).

In gevallen van spoed kent de wet het provisioneel bewind (art. 1:380 BW). Tijdens de
procedure tot instelling van een curatele kan op verzoek of ambtshalve een provisioneel
bewind worden ingesteld indien onmiddellijke bescherming nodig is en de uiteindelijke
beslissing niet kan worden afgewacht. Het provisioneel bewind eindigt zodra de curator zijn
taak aanvangt (art. 1:383 lid 11 BW).

Indien in hoger beroep een beschikking waarbij een curatele is uitgesproken, wordt
vernietigd, eindigt de taak van de curator daags na deze uitspraak. De inmiddels door hem
of met zijn toestemming verrichte rechtshandelingen blijven van kracht (art. 1:384 BW)./

Benoeming van een curator

De rechter die de curatele instelt, benoemt meteen of zo spoedig mogelijk daarna één of
twee curatoren. De rechter vergewist zich van de bereidheid en vormt zich een oordeel
omtrent de geschiktheid van de te benoemen persoon (art. 1:383 lid 1 BW). In beginsel
volgt de rechter bij de benoeming van de curator “de uitdrukkelijke voorkeur” van de onder
curatele te stellen persoon. Dit is anders indien gegronde redenen zich tegen zodanige
benoeming verzetten (art. 1:383 lid 2 BW).

Is deze uitdrukkelijke voorkeur niet gevolgd, dan moet een onderscheid worden
gemaakt tussen de situatie waarin de onder curatele te stellen persoon is gehuwd, een
geregistreerd partnerschap is aangegaan of anderszins een levensgezel heeft, en de

6 Zo valt in Kamerstukken 11, 2011-2012, 33 054, nr. 3, p. 18, te lezen: “Tenslotte wordt tot uitdrukking
gebracht dat de maatregel proportioneel moet zijn, dat wil zeggen dat een voldoende
belangenbehartiging niet met een meer passende en minder verstrekkende voorziening kan worden

bewerkstelligd. Hiermee wordt de bestaande praktijk van een uitdrukkelijke wettelijke basis voorzien.”
’ Deze regeling geldt ook bij bewind (art. 1:448 lid 4 BW) en mentorschap (art. 1:461 lid 4 BW).
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situatie waarin een echtgenoot, geregistreerde partner of andere levensgezel niet aanwezig
is. In de eerste situatie wordt bij voorkeur de levenspartner benoemd. In de tweede situatie
wordt bij voorkeur één van de ouders, kinderen, broers of zusters van de onder curatele te
stellen persoon tot curator benoemd.

Aan een curator die buiten de familiesfeer ten behoeve van drie of meer personen
bewindvoerder, curator of mentor is, worden kwaliteitseisen gesteld (art. 1:383 lid 7 t/m 9
BW). Deze eisen zijn opgenomen in het Besluit kwaliteitseisen curatoren,
beschermingsbewindvoerders en mentoren.®

De beloning van curatoren is geregeld in de Regeling beloningen curatoren,
bewindvoerders en mentoren.? Wat de hoogte van de beloning betreft, maakt de regeling
een onderscheid tussen vertegenwoordigers uit de familiesfeer en beroepsmatig werkende
curatoren.

Gevolgen van curatele

Het gevolg van de ondercuratelestelling is dat de meerderjarige curandus vanaf het
moment van de uitspraak van de rechter handelingsonbekwaam wordt (art. 1:381 lid 1 en
2 BW). Dat betekent dat de door de curandus zonder toestemming van de curator verrichte
rechtshandelingen vernietigbaar zijn. Deze rechtshandelingen en de daaraan verbonden
gevolgen kunnen eenvoudig door de curator ongedaan gemaakt worden.

Op de handelingsonbekwaamheid van de curandus bestaan drie uitzonderingen. In de
eerste plaats is de curandus handelingsbekwaam wanneer hij een rechtshandeling verricht
met toestemming van de curator (art. 1:381 lid 3 BW). In de tweede plaats is hij
handelingsbekwaam als het gaat om door de curator ter beschikking gestelde gelden die
ten behoeve van zijn levensonderhoud worden uitgegeven (art. 1:381 lid 5 BW). In de derde
plaats is de curandus handelingsbekwaam als de wet dat bepaalt (art. 1:381 lid 2 BW). Zo
bevatten diverse wetten op het gebied van de gezondheidszorg een regeling waarbij de
handelingsonbekwaamheid pas intreedt in geval van wilsonbekwaamheid.’® Daarnaast kan
gewezen worden op art. 1:382 BW waarin wordt bepaald dat degene die uit hoofde van
gewoonte van drank- of drugsgebruik onder curatele is gesteld, bekwaam blijft tot het
verrichten van familierechtelijke handelingen voor zover de wet niet anders bepaalt.

Taak van de curator

De taak van de curator en de handelingsonbekwaamheid van de curandus betreffen niet
alleen vermogensrechtelijke kwesties, maar ook beslissingen ten aanzien van behandeling
of verpleging. Voor een aantal handelingen heeft de curator machtiging nodig van de
kantonrechter (art. 1:386 lid 1j°art. 1:345 lid 1 BW)."" Het gaat om ingrijpende handelingen
met betrekking tot het vermogen van de curandus, zoals de verkoop van zijn woning of het

8 Zie daarvoor Staatsblad 2021, 469.

? Zie daarvoor Staatscourant 2014, nr. 577811. De indexering van de beloningen vindt in beginsel
eens per drie jaar plaats. Dat hangt af van de hoogte van het indexeringspercentage.

Y Te noemen is onder meer de wettelijke regeling van de geneeskundige
behandelingsovereenkomst in Boek 7 BW (zie verder § 5.3).

" De wettelijke regeling van curatele verklaart in generieke zin op het bewind van de curator de

omtrent het bewind van de voogd gegeven voorschriften van overeenkomstige toepassing (art.
1:386 lid 1 BW).
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doen van een grote gift. Voor ingrijpende handelingen ten aanzien van de persoon van de
curandus is geen machtiging van de rechter vereist.

De vertegenwoordigingsbevoegdheid van de curator op niet-vermogensrechtelijk gebied
wordt op verschillende manieren beperkt.

In de eerste plaats wordt aangenomen dat vertegenwoordiging door de curator niet
mogelijk is wanneer het een hoogstpersoonlijke beslissing van de curandus betreft, zoals
de sluiting van een huwelijk of het maken van een testament. Datzelfde geldt voor
hoogstpersoonlijke beslissingen op het terrein van de gezondheidszorg. Een curator kan
geen beslissing over euthanasie nemen. Ook maakt de wet vertegenwoordiging
onmogelijk bij een onvrijwillige opname van een curandus in een psychiatrisch ziekenhuis
als bedoeld in de Wet bijzondere opneming psychiatrische ziekenhuizen (Wet Bopz). Deze
kan niet als vrijwillig worden opgevat indien de curator de opname wil of ermee akkoord
gaat (art. 2 lid 5 Wet Bopz). Wanneer de curandus bereid is opgenomen te worden en de
curator maakt daartegen bezwaar, dan is een machtiging van de rechter vereist. Bij andere
beslissingen is die vertegenwoordigingsbevoegdheid van de curator niet altijd even
duidelijk. De teneur van de wettelijke regeling van de geneeskundige
behandelingsovereenkomst is dat de curator in beginsel voor alle handelingen
vertegenwoordigingsbevoegd is, maar bijvoorbeeld een niet-behandelverklaring in de zin
van art. 7:450 lid 3 BW (oftewel een weigering toestemming te verlenen voor verrichtingen
ter uitvoering van een geneeskundige behandelingsovereenkomst) wordt over het
algemeen opgevat als een beslissing waarbij vertegenwoordiging niet mogelijk is.

In de tweede plaats geldt een beperking dat, ook al geeft de curator zijn toestemming,
eenvoor de patiént ingrijpende behandeling of verrichting niet mag worden uitgevoerd als
de curandus zich hiertegen verzet. Slechts als niet handelen zou leiden tot ernstig nadeel
voor de patiént is behandeling onder dwang toegestaan (art. 1:435 lid 5 BW). De wettelijke
regeling van de geneeskundige behandelingsovereenkomst honoreert het recht op
integriteit van het menselijk lichaam, ook als het verzet tegen een ingreep afkomstig is van
een ter zake wilsonbekwame curandus.

In de derde plaats is er de beperking die uit de wettelijke regeling van de
geneeskundige behandelingsovereenkomst voortvloeit betreffende de mogelijkheid voor
de hulpverlener om de wil en opvatting van de curator naast zich neer te leggen. De
medische hulpverlener heeft een eigen professionele verantwoordelijkheid die tot uiting
komt in de door hem in acht te nemen zorg van een goed hulpverlener (art. 7:453 BW). Uit
art. 7:465 lid 4 BW vloeit voort dat de hulpverlener niet zonder meer de mening van de
curator hoeft te volgen en uit te voeren.

Toezicht van de kantonrechter

Ten behoeve van het toezicht van de kantonrechter bestaan verschillende instrumenten,
zoals de door de curator op te stellen boedelbeschrijving of een vervangende verklaring
die bij de kantonrechter moet worden ingeleverd en voor professionele curatoren een plan
van aanpak en het periodiek afleggen van rekening en verantwoording. Ook is de curator -
zoals hiervoor vermeld - gehouden voor ingrijpende handelingen de machtiging van de
kantonrechter te vragen (art. 1:386 lid 1 j° art. 1:345 BW).
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Publicatie en derdenbescherming

De curatele wordt gepubliceerd in de Nederlandse Staatscourant en geregistreerd in het
curatele- en bewindregister, aangehouden door de Raad voor de rechtspraak (art. 1:390 en
art. 1:391 BW). De griffier draagt voor publicatie en inschrijving zorg. De publicatie van de
curatele in twee dagbladen is in 2014 afgeschaft.

Een beroep op handelingsonbekwaamheid van de curandus (vgl. art. 1:381 lid 2 BW)
slaagt altijd, ongeacht de eventuele goede trouw van de wederpartij waarmee door de
curandus is gehandeld.

Einde van de curatele

De curator kan te allen tijde op eigen verzoek, wegens gewichtige redenen of omdat hij niet
meer voldoet aan de (kwaliteits)eisen om te worden benoemd, worden ontslagen (art.
1:385 lid 1 onder d BW).

De kantonrechter kan de curatele opheffen indien de noodzaak daartoe niet meer
bestaat of voortzetting van de curatele niet zinvol is gebleken. Hij kan dit ambtshalve doen,
op verzoek van de (mede)curator of op verzoek van één van degenen die bevoegd was de
instelling van de curatele te verzoeken. De kantonrechter kan tijdens deze
ontslagprocedure voorlopige voorzieningen treffen (art. 1:386 lid 1 j° art. 1:370 BW). De
curatele eindigt ook wanneer de curatele wordt vervangen door een
meerderjarigenbewind of een mentorschap, maar hierbij bepaalt de wet in art. 1:389 lid 1
onder ¢ BW dat de curatele pas eindigt als de beschikking in kracht van gewijsde is gegaan
(ofwel onherroepelijk is geworden).

3.3. Beschermingsbewind
Instelling

Ter bescherming van de vermogensrechtelijke belangen van een geestelijk of lichamelijk
gehandicapte of een psychiatrische patiént kan diens vermogen of een deel daarvan onder
bewind worden gesteld. De onderbewindstelling ter bescherming van meerderjarigen is
geregeldintitel 19 van Boek 1 BW (art. 1:431 e.v. BW). Zie daarvoor ook de ‘Aanbevelingen
Meerderjarigenbewind, Curatele en Mentorschap'.’

De kantonrechter kan een beschermingsbewind over één of meer van de goederen
instellen wanneer de betrokkene niet in staat is zijn vermogensrechtelijke belangen
behoorlijk waar te nemen als gevolg van (a) zijn lichamelijke of geestelijke toestand, dan
wel (b) verkwisting of het hebben van problematische schulden (art. 1:431 lid 1 BW). In de
regel betreft het beschermingsbewind alle goederen van de betrokkene. In een enkel geval
wordt het bewind beperkt tot de woning, de bankrekeningen of tot de gelden van het
persoonsgebonden budget.’

Het beschermingsbewind kan worden verzocht door nagenoeg dezelfde personen die
bevoegd zijn een curatele of een mentorschap te verzoeken (art. 1:432 lid 1 en 2 BW).
Alleen voor het bewind geldt dat ook het college van burgemeester & wethouders van de
gemeente waar de rechthebbende woonplaats heeft bevoegd is een verzoek te doen tot

12 Zie daarvoor www.rechtspraak.nl.
13 Zie M. Eding, '‘Beschermingsbewind op maat’, WPNR 2019/7248.
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instelling van een schuldenbewind (art. 1:432 lid 2 BW). Het kan dan alleen gaan om een
onderbewindstelling op grond van verkwisting of het hebben van problematische
schulden. Die bevoegdheid van het college past bij de taak die de gemeente heeft op
grond van art. 3 van de Wet gemeentelijke schuldhulpverlening om zorg te dragen voor
schuldhulpverlening aan de inwoners van de gemeente.

Benoeming van een bewindvoerder

De kantonrechter benoemt een bewindvoerder die onder zijn toezicht het bewind uitvoert
(art. 1:435 lid 1 BW). Het is ook mogelijk twee bewindvoerders te benoemen (art. 1:437 lid
1 BW). De kantonrechter vergewist zich van de bereidheid en vormt zich een oordeel over
de geschiktheid van de te benoemen persoon. Een rechtspersoon kan tot bewindvoerder
benoemd worden (art. 1:435 lid 5 BW).

Bij de benoeming van de bewindvoerder heeft de kantonrechter te maken met “de
uitdrukkelijke voorkeur” van de betrokkene (art. 1:435 lid 3 BW) en met de voorkeur van de
wetgever voor de levenspartner of anders de familieleden (art. 1:435 lid 4 BW). De
wettelijke voorkeursregeling berust op het uitgangspunt dat de betrokkene vaak het meest
vertrouwd is met mensen uit zijn naaste omgeving en dat die geacht worden het beste in
staat te zijn de wil van de betrokkene te vertolken en de belangen van betrokkene te
behartigen.'®

Aan een bewindvoerder die buiten de familiesfeer ten behoeve van drie of meer
personen bewindvoerder is, worden kwaliteitseisen gesteld (art. 1:435 lid 7 t/m 9 BW). Deze
eisen zijn opgenomen in het Besluit kwaliteitseisen curatoren,
beschermingsbewindvoerders en mentoren.'

De beloning van bewindvoerders is geregeld in de Regeling beloningen curatoren,
bewindvoerders en mentoren."”” Wat de hoogte van de beloning betreft maakt de regeling
een onderscheid tussen vertegenwoordigers uit de familiesfeer en beroepsmatig werkende
bewindvoerders.

Gevolgen van beschermingsbewind

Het belangrijkste gevolg van het beschermingsbewind is de handelingsonbevoegdheid
van de betrokkene. Hij wordt beheersonbevoegd (art. 1:438 lid 1 BW) en
beschikkingsonbevoegd als hij alleen optreedt (art. 1:438 lid 2 BW). Gedurende het bewind
komt het beheer over de onder bewind gestelde goederen niet meer toe aan de
betrokkene, maar aan de bewindvoerder. Onder beheer wordt verstaan: alle handelingen
die verricht moeten worden voor een normale exploitatie van de onder bewind gestelde
goederen. Slechts met medewerking van de bewindvoerder kan de betrokkene over de
onder bewind gestelde goederen beschikken. Onder beschikken wordt verstaan: het
vervreemden of bezwaren van de onder bewind gestelde goederen.

4 Zie Staatsblad 2012, 78.

> Kamerstukken I, 2011-2012, 33 054, nr. 3, p. 4 en Kamerstukken II, 2011-2012, 33 054, nr. 6, p. 28.
6 Zie daarvoor Staatsblad 2021, 469.

7 Zie daarvoor Staatscourant 2014, nr. 577811. De indexering van de beloningen vindt in beginsel
eens per drie jaar plaats. Dat hangt af van de hoogte van het indexeringspercentage.
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De betrokkene kan wel met medewerking van de bewindvoerder of, indien deze
weigerachtig is, met vervangende machtiging van de kantonrechter over de onder bewind
staande goederen beschikken.

Taak van de bewindvoerder

De wet legt diverse verplichtingen op aan de bewindvoerder. In de eerste plaats heeft de
bewindvoerder de verplichting een inventarisatie op te maken van de aan het bewind
onderworpen goederen en hiervan een beschrijving op te stellen. Deze boedelbeschrijving
dient de bewindvoerder bij de griffie van de kantonrechter in te leveren. Indien de waarde
van de onder bewind gestelde goederen minder bedraagt dan € 11.250 kan de
bewindvoerder volstaan met het indienen van een vervangende verklaring (art. 1:436 lid 2
j°art. 1:399 BW).

In de tweede plaats heeft de bewindvoerder in het geval registergoederen onder
bewind zijn gesteld de verplichting ervoor zorg te dragen dat een aantekening van het
bewind in de openbare registers wordt opgenomen. Tevens dient bij een onderneming
een aantekening van het bewind in het handelsregister te worden opgenomen.

In de derde plaats dient de bewindvoerder zo spoedig mogelijk na instelling van het
bewind een bankrekening te openen. Deze rekening dient zoveel mogelijk gebruikt te
worden door de bewindvoerder voor transacties die bij de uitvoering van zijn taak behoren.

De taken en bevoegdheden van de bewindvoerder zijn beschreven in art. 1:441 BW. Indien
het bij de behartiging van de vermogensrechtelijke belangen van de betrokkene komt tot
procedures, is de bewindvoerder de formele procespartij.

De bewindvoerder dient zorg te dragen voor een doelmatige belegging van het onder
bewind gestelde vermogen, voor zover dit vermogen niet besteed behoeft te worden voor
een voldoende verzorging van de betrokkene (art. 1:441 lid 1 BW). De bewindvoerder kan
voorts alle handelingen verrichten die aan een goed bewind bijdragen.

Toezicht van de kantonrechter

Het toezicht van de kantonrechter op de werkzaamheden van de bewindvoerder vindt
plaats: (i) bij aanvang van het bewind, (ii) tijdens het bewind en (iii) na beéindiging van het
bewind.

Bij aanvang van het bewind ontvangt de kantonrechter de boedelbeschrijving of
vervangende verklaring en - bij professionele bewindvoerders die aan de kwaliteitseisen
moeten voldoen - een plan van aanpak.

Tijdens het bewind dient de bewindvoerder bij ingrijpende beslissingen waar de
betrokkene niet mee kan of wil instemmen, de kantonrechter om een machtiging te
verzoeken (art. 1:441 BW)."® Voor schenkingen uit het vermogen van de betrokkene waarbij

8 Machtigingen zijn niet verleend om vermogen van de rechthebbende ter besparing van belasting
onder te brengen in een B.V. Zie bijvoorbeeld HR 20 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3334 en
rechtbank Den Haag 28 juli 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:8859. De Hoge Raad overwoog onder meer:
“Met de beoogde handelingen verlaat het desbetreffende kapitaal immers het vermogen van de
rechthebbende en gaat het behoren tot het vermogen van de besloten vennootschap. Het beheer
van en de beschikking over het kapitaal zijn vanaf dat moment voorbehouden aan het bestuur van de
vennootschap. De omstandigheid dat de rechthebbende in plaats van het kapitaal aandelen in de
vennootschap verkrijgt doet aan het voorgaande niet af. Voor zover de kantonrechter invioed kan
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geen schenkingstraditie bestaat, wordt in de regel geen machtiging verleend. Ook is de
bewindvoerder gehouden jaarlijks rekening en verantwoording af te leggen. Deze
periodieke rekening en verantwoording wordt afgelegd aan de betrokkene indien hij ter
zake wilsbekwaam is. In andere gevallen is het de kantonrechter die de rekening opneemt
(art. 1:445 lid 1 en 2 BW). De kantonrechter kan de bewindvoerder te allen tijde oproepen
voor verhoor, mogelijk naar aanleiding van een afgelegde periodieke rekening en
verantwoording. De wet voorziet de kantonrechter van instrumenten om de gewenste
informatie te verkrijgen (art. 1:436 lid 5 en 6 BW). De bewindvoerder is verplicht de
kantonrechter te informeren over feiten die voor het bewind of het voortduren ervan
belangrijk zijn. De bewindvoerder is bovendien verplicht na uiterlijk vijf jaar een verslag in
te leveren waarbij hij ingaat op de vraag of de maatregel van het beschermingsbewind nog
nodig is (art. 1:446a BW).

Na beéindiging van het beschermingsbewind dient rekening en verantwoording
afgelegd te worden. Deze vindt plaats aan de betrokkene en ten overstaan van de
kantonrechter. Deze ontvangt een kopie van alle stukken. Indien de betrokkene de rekening
niet kan opnemen, vindt de rekening plaats aan de kantonrechter. Goedkeuring van de
eindrekening belet niet dat de betrokkene na het einde van het bewind nogmaals rekening
en verantwoording vraagt voor zover dit niet onredelijk is (art. 1:445 lid 2 BW). Deze
bepaling maakt het ook mogelijk dat de erfgenamen van betrokkene na zijn overlijden
nogmaals aan de ex-bewindvoerder rekening en verantwoording vragen. In de
‘Aanbevelingen Meerderjarigenbewind, Curatele en Mentorschap’ wordt het recht van de
erfgenamen om de ex-bewindvoerder te verzoeken tot het afleggen van rekening en
verantwoording beperkt tot het lopende jaar tot aan het tijdstip waarop de betrokkene is
overleden. Alleen als over de daaraan voorafgaande periode nog geen (reguliere) rekening
en verantwoording is afgelegd, dient die periode daarbij betrokken te worden.'”

Publicatie en derdenbescherming

Het zogeheten schuldenbewind moet op grond van art. 1:391 lid 1 onder 2° BW
geregistreerd worden in  het curatele- en bewindregister. Een regulier
beschermingsbewind kan geregistreerd worden (art. 1:391 lid 1 onder 3° j° art. 1:436 lid 3
BW). Tot een dergelijke inschrijving kan door de kantonrechter ambtshalve worden
besloten of op verzoek van de bewindvoerder of één van de personen die bevoegd zijn om
een beschermingsbewind te verzoeken.

Aangezien het beschermingsbewind lang niet altijd geregistreerd wordt, kunnen
derden daar niet altijd van op de hoogte zijn. De wet biedt dan ook bescherming aan de
derde die het bewind niet kende en ook niet had behoren te kennen en een
rechtshandeling met de betrokkene heeft verricht (art. 1:439 lid 1 BW). Inschrijving van het
bewind in het curatele- en bewindregister zal ertoe leiden dat de derde zich minder
gemakkelijk op goede trouw kan beroepen.

uitoefenen op de wijze waarop de bewindvoerder (namens de rechthebbende) met de aandelen en
het daaraan verbonden stemrecht omgaat, heeft hij daarmee immers nog geen zeggenschap over
het vermogen van de vennootschap.” Welk belang gaat eigenlijk voor: het handhaven van toezicht
door de kantonrechter dat bedoeld is om de rechthebbende te beschermen of de fiscaal gunstige
voorziening in inkomen van de rechthebbende, mits afdoende onderbouwd met adviezen?

19 Zie 'Aanbevelingen Meerderjarigenbewind, Curatele en Mentorschap’, p. 23.
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Einde van beschermingsbewind

Het beschermingsbewind eindigt door de dood of de ondercuratelestelling van de
betrokkene (art. 1:449 lid 1 BW). Het bewind kan ook eindigen door opheffing indien de
noodzaak daartoe niet meer bestaat of voortzetting van het bewind niet zinvol is gebleken
(art. 1:449 lid 2 BW).

Bewind of curatele?

Welke overwegingen spelen zoal een rol bij de afweging om de instelling van een
beschermingsbewind dan wel curatele te verzoeken?

Een belangrijke reden voor beschermingsbewind zal zijn dat meer dan bij curatele
rekening wordt gehouden met de eigen mogelijkheden van de rechthebbende. Het
bewind gaat namelijk ten aanzien van ingrijpende vermogensrechtelijke handelingen uit
van samenwerking tussen de bewindvoerder en de rechthebbende. Zo nodig kan de
kantonrechter een vervangende machtiging geven. Bij curatele is een curator niet verplicht
voor ingrijpende vermogensrechtelijke handelingen eerst de medewerking van de
rechthebbende te verkrijgen. De curator vraagt veelal rechtstreeks machtiging aan de
rechter, ook al zal goed curatorschap hem nopen - waar mogelijk - enige afstemming bij de
uitoefening van zijn taak te zoeken.

Een reden om te kiezen voor curatele kan zijn om de (vermogende) rechthebbende in
vergaande mate te beschermen. Bij curatele kunnen door de rechthebbende verrichte
rechtshandelingen te allen tijde ongedaan gemaakt worden. Bij beschermingsbewind kan
dat alleen als de andere partij wist van het bewind of het bewind behoorde te kennen. Is
het bewind ingeschreven in het curatele- en bewindregister, dan zal de andere partij niet
snel beschermd worden.

Soms wordt voor curatele gekozen om geheel andere redenen. Zo kan het voorkomen
dat het niet wenselijk is dat de betrokkene ouderlijk gezag uitoefent, huwt of een testament
maakt. In geval van curatele is het uitoefenen van ouderlijk gezag niet mogelijk en is
toestemming van de curator of de kantonrechter vereist om te kunnen huwen of te testeren
(art. 1:246 BW, art. 1:37 en art. 1:38 BW en art. 4:55 lid 2 BW).

3.4. Mentorschap
Instelling

Sinds 1995 kan de kantonrechter een mentorschap instellen en een mentor benoemen. Het
mentorschap ten behoeve van meerderjarigen is geregeld in titel 20 van Boek 1 BW (art.
1:450 e.w. BW). Zie ook de ‘Aanbevelingen Meerderjarigenbewind, Curatele en
Mentorschap’.?°

Een mentorschap wordt ingesteld indien een meerderjarige (of een bijna-
meerderjarige) als gevolg van zijn geestelijke of lichamelijke toestand tijdelijk of duurzaam

niet in staat is of bemoeilijkt wordt zijn belangen van niet-vermogensrechtelijke aard zelf

20 Zie daarvoor www.rechtspraak.nl.
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behoorlijk waar te nemen (art. 1:450 lid 1 BW).2" Het werkterrein van de mentor ziet op
belangen van niet-vermogensrechtelijke aard van de betrokkene, waaronder worden
verstaan “aangelegenheden betreffende zijn verzorging, verpleging, behandeling en
begeleiding” (art. 1:453 lid 1 BW). Hierin onderscheidt het mentorschap zich van de curatele
en het beschermingsbewind.

Het mentorschap kan worden verzocht door de betrokken persoon zelf, zijn echtgenoot
(of geregistreerde partner) of andere levensgezel, zijn bloedverwanten in de rechte lijn en
die in de zijlijn tot en met de vierde graad, zijn voogd, zijn curator of bewindvoerder (art.
1:451 lid 1 BW). Daarnaast kan het mentorschap worden verzocht door de zorginstelling??
waar betrokkene verblijft of die begeleiding biedt en door het Openbaar Ministerie (art.
1:451 lid 2 BW).

Hoewel de kantonrechter niet verplicht is een mentorschap in te stellen, blijken de
meeste verzoeken daartoe ingewilligd te worden. Het is niet vereist dat de betrokkene
instemt met het verzoek. In veel gevallen wordt het mentorschap gecombineerd met een
beschermingsbewind (§ 3.3).

Benoeming van een mentor

De kantonrechter die het mentorschap instelt, benoemt zo spoedig mogelijk een mentor
(art. 1:452 lid 1 BW). Hij vergewist zich van de bereidheid van de te benoemen persoon om
tot mentor benoemd te worden en vormt zich een oordeel over zijn geschiktheid. In de
praktijk wordt meestal in het verzoekschrift een persoon voorgedragen die bereid is het
mentorschap op zich te nemen. Een direct betrokken of behandelend hulpverlener mag
niet tot mentor benoemd worden (art. 1:452 lid 6 onder c BW).

Bij de benoeming van een mentor dient “de uitdrukkelijke voorkeur” van de betrokkene
gevolgd te worden, tenzij gegronde redenen zich tegen zodanige benoeming verzetten
(art. 1:452 lid 3 BW). Indien de betrokkene niet blijk geeft of kan geven van een voorkeur,
wordt bij voorkeur de echtgenoot of levensgezel benoemd. Ontbreekt deze of is deze niet
bereid of geschikt, dan wordt bij voorkeur één van de ouders, kinderen, broers of zussen
van betrokkene benoemd. Zie hiervoor art. 1:452 lid 4 BW. In sommige gevallen worden
‘professionele’ mentoren benoemd, vooral in situaties dat er geen geschikte mentor binnen
de familie kan worden gevonden. Zo vermeldt de website www.mentorschap.nl over de
regionale stichtingen die bij Mentorschap zijn aangesloten:

“Een groeiend aantal mensen heeft behoefte aan mentorschap, maar kan hiervoor niet
terugvallen op familie of vrienden. Voor deze groep willen wij opkomen door het werven van
mensen die bereid zijn om op vrijwillige basis op te treden als mentor. Wij gaan zorgvuldig
op zoek naar een mentor die bij de cliént past en ondersteunen hem of haar bij de aanvraag
van het mentorschap bij de rechtbank.

21 Het mentorschap kan tevens worden verzocht en uitgesproken als nog niet aan de grond voor
instelling daarvan is voldaan, maar te verwachten is dat een meerderjarige binnen afzienbare tijd in
de toestand als bedoeld in art. 1:450 lid 1 BW zal komen te verkeren (art. 1:450 lid 3 BW).

22 Diverse zorginstellingen voor psychiatrische patiénten en verstandelijk gehandicapten achten
benoeming van een mentor wenselijk voor hun wilsonbekwame bewoners die geen familie hebben
of daarvan niets te verwachten hebben.
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Mentorschap zorgt voor kwalitatief goede en betrouwbare mentoren door hen te scholen en
te ondersteunen bij de uitvoering van hun verantwoordelijke taak. Ook bieden wij
familiementoren en professionele mentoren cursussen en ondersteuning aan.”

Aan een mentor die buiten de familiesfeer ten behoeve van drie of meer personen mentor
is, worden kwaliteitseisen gesteld (art. 1:435 lid 7 t/m 9 BW). Deze eisen zijn opgenomen in
het Besluit kwaliteitseisen curatoren, beschermingsbewindvoerders en mentoren.?3

De beloning van mentoren is geregeld in de Regeling beloningen curatoren,
bewindvoerders en mentoren.?* Wat de hoogte van de beloning betreft, maakt de regeling
een onderscheid tussen mentoren uit de familiesfeer en beroepsmatig werkende
bewindvoerders.

Gevolgen van het mentorschap

De betrokkene is tijdens het mentorschap onbevoegd rechtshandelingen te verrichten die
betrekking hebben op zijn verzorging, verpleging, behandeling of begeleiding, tenzij uit
wet of verdrag anders voortvloeit (art. 1:453 lid 1 BW). Met betrekking tot deze
rechtshandelingen wordt de betrokkene vertegenwoordigd door de mentor, “tenzij op
grond van wet of verdrag vertegenwoordiging uitgesloten is” (art. 1:453 lid 2 BW). Deze
uitzondering is van belang omdat er verschillende wettelijke bepalingen zijn die de
meerderjarige ondanks zijn mentorschap pas onbevoegd achten wanneer hij ter zake
wilsonbekwaam is, en dus niet in staat is tot een redelijke waardering van zijn belangen. Een
voorbeeld hiervan is de geneeskundige behandelingsovereenkomst, geregeld in Boek 7
BW.? De verplichtingen van de hulpverlener uit hoofde van de geneeskundige
behandelingsovereenkomst - gedoeld wordt hierbij op het verkrijgen van toestemming
voor een geneeskundige behandeling - dienen te worden nagekomen jegens de
meerderjarige die een mentor heeft indien hij in staat kan worden geacht tot een redelijke
waardering van zijn belangen ter zake. Dat betekent dat zolang de betrokkene de gevolgen
van zijn beslissingen overziet en begrijpt waar het om gaat (oftewel niet wilsonbekwaam is),
hij zelf mag beslissen. Pas wanneer hij ter zake wilsonbekwaam is, is hij onbevoegd en treedt
de mentor op.

De mentor kan de betrokkene toestemming geven deze rechtshandelingen zelf te
verrichten. Wanneer de betrokkene met toestemming handelt, is hij niet onbevoegd.
Aangenomen wordt wel dat de mentor eigenlijk verplicht is de betrokkene toestemming te
geven zelf op te treden als hij daartoe in staat is. Als gezegd, geven diverse zorgwetten
reeds aan dat de cliént of patiént - ook als hij een mentor heeft - zelfstandig mag optreden
bij wilsbekwaamheid.

23 Zie daarvoor Staatsblad 2021, 469.

24 Zie daarvoor Staatscourant 2014, nr. 577811. De indexering van de beloningen vindt in beginsel
eens per drie jaar plaats. Dat is afthankelijk van de hoogte van het indexeringspercentage.

2 Vergelijkbare regeling zijn te vinden in bijvoorbeeld de Wet Bijzondere opneming in
psychiatrische ziekenhuizen, de Wet maatschappelijke ondersteuning, de Wet medisch-
wetenschappelijk onderzoek en de Wet op de orgaandonatie.
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Taak van de mentor

De mentor vertegenwoordigt de betrokkene bij zorgaangelegenheden, oftewel
aangelegenheden betreffende zijn verzorging, verpleging, behandeling en begeleiding
(art. 1:453 lid 2 BW). De mentor is verplicht de betrokkene zoveel mogelijk bij de
uitoefening van zijn taak te betrekken. Hij betracht de zorg van een goed mentor (art. 1:454
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