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Voorwoord

Het schrijven van deze bijdrage is in grote mate
gebaseerd op de paper die ik tijdens mijn masterjaar
in het notariaat inleverde. Ondertussen vond ik het
tijd om een aantal delen in een nieuw jasje te steken,
met een stelligere focus op het nieuwe erfrecht en
de eventuele consequenties in de praktijk voor de
notaris. Het leek mij dat er hier en daar toch een
zekere nuance aan de dag moest worden gelegd, en
dit, in navolging van een interessante gedachtewis-
seling met erenotaris Van den Bossche. Mijn op-
rechte dank voor de verrijkende inzichten waarmee
ik gretig aan de slag ging.
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1. Inleiding

De memorie van toelichting opteerde bij de invoering
van de nieuwe Erfwet voor het behoud van de erfrech-
telijke reserve.! Het behouden en doorgeven van een

minimum erfdeel aan degene die daarvoor in aanmer-
king komt, past namelijk binnen de heersende waar-
den en sociale praktijken van een maatschappij, waar-
binnen het familieparadigma nog steeds een centrale
rol vervult. Het hoort niet deze familiesolidariteit
zomaar volledig te verbreken gezien de reeds jaren-
lange, oersterke verankering in ons recht en maat-
schappijgebeuren.

Maar... is dit laatste wel steeds zo?

Het gegeven waarbij men zich in bepaalde omstandig-
heden de macht wenst voor te behouden zijn nage-
slacht buitenspel te zetten, dringt meer en meer onze
huidige individualistische maatschappij binnen. Voor
sommigen heeft een bepaalde familiesolidariteit over
de generaties heen geen enkele waarde meer.?

We nemen het voorbeeld van de vader die na het over-
lijden van zijn echtgenote floreert met zijn nieuwe,
behoorlijk jongere vriendin waarmee zijn zoon alles-
behalve overweg kan. De zoon verbreekt alle contact.
Soms komt het dan zo ver dat de vader, na deze spaak
gelopen relatie, bij de notaris ten rade gaat om aan
de slechte verstandhouding met zijn zoon vermogens-
rechtelijk ook paal en perk te stellen.

Men stoot daarbij als eerste op de principiéle onmo-
gelijkheid om de zoon volledig te onterven, gelet op
zijn aanspraak op een minimum erfdeel van de nala-
tenschap.

Als uitzondering op de regel kan men een onder-
scheid maken tussen twee soorten ontervings-
technieken. Enerzijds bestaat er een geheel gamma
aan wettelijk verankerde of door de rechtspraak en
rechtsleer ontworpen ontervingstechnieken, zoals
bv. de gesplitste aankoop, het beding van aanwas, de

1. MVT betreffende het wetsvoorstel tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek
wat de erfenissen en de giften betreft en tot wijziging van diverse andere
bepalingen ter zake van 25 januari 2017, Parl.St. Kamer 2016-17, nr. 54-
2282/001, 14 en 73.

2. G. DEGEEST, “Het dwingend recht- of openbare orde karakter van de erf-
rechtelijke reserve’, Jura Falc. 2013-2014, (739) 781; V. DE POTTER en I. VAN
DORSSELAER, “Percepties en verwachtingen over erven en nalaten in Bel-
gié. Verslag van de Koning Boudewijnstichting’, Brussel, februari 2016, 21-
22.
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verkoop op lijfrente, ... Dit zijn technieken waarbij
de reservatairen openlijk, op een juridisch bindende
wijze (voor een stuk) kunnen worden onterfd, zij het
onrechtstreeks.?

Anderzijds kan men via een omweg trachten de re-
servebescherming te “omzeilen” door bv. heimelijk
een reeks giften te doen of door te verhinderen dat de
begunstiging bestempeld wordt als gift. Op juridisch
vlak wordt dit niet gekwalificeerd als een onterving,
aangezien er in eerste instantie geen sprake is van een
schenking die afbreuk doet aan de reserve. Wel speelt
er een feitelijke benadeling van de reservataire erfge-
naam.*

Ten tweede rijst de vraag in hoeverre de notaris hier-
voor als raadverlener in een oplossing kan voorzien,
en of deze tiberhaupt wel kan optreden. Kan de notaris
bij de specifieke vraag tot onterving van een bepaald
kind adviseren dat die mogelijkheid bestaat door
bv. systematisch, vanaf een bepaald moment, kleine
cashbedragen te gaan wegschenken achter de rug van
dat kind om? Verleent men dan niet zijn medewerking
aan het “omzeilen” van de reservebescherming, min-
stens van dwingend recht? Strookt dit gedrag wel met
de notariéle deontologische waarden?

2. De erfrechtelijke reserve
2.1. Omschrijving van de reserve
2.1.1. Begrip

BARBAIX omschrijft de reserve als “een (substanti-
eel) (breuk)deel van de (fictief wedersamengestelde)
nalatenschap dat door de erflater niet kan worden
aangetast door beschikkingen onder kosteloze titel
ten nadele van de reservataire erfgenamen en dat (op
initiatief van de reservataire erfgenamen) dwingend

aan deze reservataire erfgenamen toekomt”.”

Het betreft dus een voorbehouden vermogensdeel dat
door bepaalde personen wettelijk wordt vererfd en
waarover de erflater niet kosteloos mag beschikken
ten nadele van deze personen.

Het ander vermogensdeel dat overblijft na aftrek van
de reserve, kwalificeert als het beschikbaar deel. Dit
deel kan de erflater onbeperkt, aan om het even wie
bestemmen.®

2.1.2. Kenmerken
2.1.2.1. “Pars bonorum”

De reserve verleent aan iemand een claim op een stuk
van de nalatenschap. Dit stuk kan slechts worden
geclaimd indien men als erfgenaam over een erfrech-
telijke roeping beschikt en daadwerkelijk tot de nala-
tenschap komt.” Het openvallen van de nalatenschap
geldt daarbij als startmoment.®

Bij verwerping van de nalatenschap, afwezigheid of
onwaardigheid®, vervalt deze claim. Ook geldt deze
claim slechts op de (waarde van de) zaken waarop
men ab intestato een claim zou hebben kunnen uit-
oefenen. Zaken waaraan bv. een lijfrente is gekop-
peld, worden niet meegerekend bij de fictieve massa
waarop het reservataire deel wordt berekend.'

Heden geniet de reservataire erfgenaam niet langer
een zakenrechtelijke bescherming'' zoals die véér de
erfrechtelijke hervorming gold. Men dient genoegen
te nemen met een reserve in waarde, hetgeen slechts
een vorderingsrecht verleent bij aantasting daarvan.'
Concreet betekent dit dat de begiftigde die overbe-
deeld is geweest, in principe een vergoeding in geld
moet betalen op vraag van de benadeelde reservatair
(zie infra).

2.1.2.2. Dwingend recht

Traditioneel beschouwde men de reserve als van
openbare orde ten gevolge van oude cassatierecht-
spraak.” Een dergelijk standpunt wordt reeds lange
tijd door de doctrine bekritiseerd. Heden aanvaardt
men quasi-unaniem dat de reserve van dwingend
recht is." Ook kennen de bepalingen betreffende de
reserve ten gevolge van de erfrechtelijke hervorming
een dwingendrechtelijk karakter. In hoofde van de
erflater werkt deze althans dwingend daar hij een re-
servataire erfgenaam het recht niet kan ontnemen zich

3. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften” in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE (eds.), Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht,
Antwerpen, Intersentia, 2014, (177) 191-192; L. EVERAERT, “Nieuw samen-
gestelde gezinnen: bescherming van de langstlevende partner”, BN 2021,
nr. 2, (57) 65.

4. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften” in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE (eds.), Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht,
Antwerpen, Intersentia, 2014, (177) 195.

5. R. BARBAIX, Het nieuwe erfrecht 2017, Mortsel, Intersentia, 2017, 277.

6. A.L. VERBEKE e.a., Erfrecht & giften (derde herziene editie), Mortsel, Inter-
sentia, 2018, 301.

7. P. DE PAGE en |. DE STEFANI, “La donation et ses impacts successoraux”in A.
CULOT en P. DE PAGE (eds.), Les donations: aspects civils et fiscaux, Louvain-
la-Neuve, Anthemis, 2011, (137) 166; C. DECLERCK en W. PINTENS, Schets
van het familiaal vermogensrecht, Brugge, die Keure/la Charte, 2019, 436.

8. R. BARBAIX, Familiaal vermogensrecht in essentie (vierde editie), Mortsel,
Intersentia, 2018, 299.

9. Art.727,§ 1 oud BW.

10.  R.BARBAIX, Het nieuwe erfrecht 2017, Mortsel, Intersentia, 2017, 309.

11.  Behoudens de drie uitzonderingen vermeld in art. 920, § 2 en 4 oud BW.

12.  R. BARBAIX, “De inbreng en de inkorting in het nieuwe erfrecht” in J.
BAEL, Rechtskroniek voor het notariaat: deel 31, Brugge, die Keure, 2017, (37)
113-114; C. DECLERCK en W. PINTENS, Schets van het familiaal vermogens-
recht, Brugge, die Keure/la Charte, 2019, 436.

13.  Cass. 8 maart 1934, BJ 1934, 259, JT 1934, 197, Rec.gén.enr.not. 1934, 166;
Cass. 30 maart 1944, Pas. 1944, 1, 281, Rev.prat.not.b. 1944, 314,

14.  R. BARBAIX, Het nieuwe erfrecht 2017, Mortsel, Intersentia, 2017, 288; F.
BUYSSENS en J. VERSTRAETE, Notarieel familie- en familiaal vermogens-
recht m.i.v. clinics. Deel 1, Leuven, Acco, 2019, 249; C. DECLERCK en W. PIN-
TENS, Schets van het familiaal vermogensrecht, Brugge, die Keure/la Charte,
2019, 436; G. DEGEEST, “Het dwingend recht- of openbare orde karakter
van de erfrechtelijke reserve”, Jura Falc. 2013-2014, (739) 841-842; A.L. VER-
BEKE e.a., Erfrecht & giften (derde herziene editie), Mortsel, Intersentia, 2018,
309, vn. 522.
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erop te beroepen.'® Deze laatste kan wel zelf beslissen
om aan de reserve te verzaken, in principe slechts na
het overlijden van de erflater gelet op het principiéle
verbod van erfovereenkomsten.'®

2.1.3. Titularissen en omvang van de reserve

2.1.3.1. Afstammelingen en langstlevende
echtgenoot

Enkel de afstammelingen en de langstlevende echtge-
noot genieten momenteel nog de reservebescherming."”

Alle afstammelingen waarvan de afstammingsband
juridisch is vastgesteld en die in een dienstige graad
tegenover de erflater staan, kunnen aanspraak maken
op een voorbehouden erfdeel.’® Waar de omvang van
de reserve voor de erfrechtelijke hervorming werd ge-
baseerd op het aantal kinderen van de erflater, geldt
vandaag een onveranderlijk vast breukdeel van %2 van
de fictieve massa."

2.2. Conclusie

Dat het nieuwe erfrecht behoorlijk aan de reserve
heeft gesleuteld, is duidelijk. De autonomie van de
erflater wordt daadwerkelijk sterker vooropgesteld,
alsook bestaat er een beter evenwicht tussen zijn be-
schikkingsvrijheid en de familiale solidariteit.

3. Technieken waarmee de reserve de
facto wordt omzeild

3.1. Opzet

Hoewel men op het eerste gezicht zou denken dat een
(quasi)gehele onterving van een van zijn kinderen on-
mogelijk is, bestaan er toch een aantal technieken om
dit te realiseren.

Zoals reeds hiervoor vermeld, zijn er enerzijds een
aantal wettelijke en door de rechtspraak en rechtsleer
gecreéerde technieken, degene hier buiten beschou-
wing worden gelaten gelet op de beperkte omvang van
deze bijdrage. Bedoeld worden de gevallen waarbij

de reservataire erfgenaam op een juridisch bindende
wijze (voor een stuk) kan worden onterfd.?° Daarnaast
bestaat ook de mogelijkheid om een onterving via een
omweg, op een feitelijke manier, te genereren.?'

Ik bespreek hieronder twee technieken waarvan de
ene door het heimelijk karakter bij het overlijden de
bewijsproblematiek op scherp stelt, en waarvan de
andere door een te strikte invulling van het begrip
“gift” gewoon niet in rekening zal gebracht worden
bij het overlijden.

3.2. Feitelijke ontervingstechnieken
3.2.1. Handgift of bankgift
3.2.1.1. Techniek

Nemen we terug het voorbeeld van de spaak gelopen
relatie tussen vader en zoon. Vader zou als eerste
(quasi)ongemerkt en systematisch, vanaf een bepaald
moment in zijn leven, kleine hand- of bankgiften kun-
nen doen aan iemand anders (bv. het andere kind). Dit
doet hij door hetzij van zijn bankrekening bepaalde
cashbedragen af te halen, hetzij door kleine bedragen
over te schrijven.??

Dergelijke giften zullen namelijk snel in het onge-
wisse geraken, te meer daar deze geen notariéle akte
vereisen en deze bijgevolg niet aan registratie moeten
worden onderworpen.? De hand- en bankgift vormen
bovendien reeds lange tijd geldige alternatieve schen-
kingstechnieken.*

Dit scenario kan vader dan blijven herhalen tot er ver-
mogensrechtelijk (quasi) niets meer overblijft. Hoe-
wel de hand- en bankgift duidelijk als schenkingen
kwalificeren, zal de onterfde zoon de inkorting in de
praktijk haast onmogelijk kunnen vorderen gelet op
de complexiteit van het bewijs.?

Slechts drie elementen?® zijn vereist voor de totstand-
koming van deze giften: de materiéle overdracht door
de schenker (traditio), het begiftigingsoogmerk in
hoofde van de schenker (animus donandi) en de aan-
vaarding door de begiftigde tijdens het leven van de

15.  F. BUYSSENS en J. VERSTRAETE, Notarieel familie- en familiaal vermogens-
recht m.i.v. clinics. Deel 1, Leuven, Acco, 2019, 249; A.L. VERBEKE e.a., Erfrecht
& giften (derde herziene editie), Mortsel, Intersentia, 2018, 300 en 309.

16.  Cass. 20 april 1989, Pas. 1989, |, 861, Arr.Cass. 1988-89, 961; H. DE PAGE en
R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, VIIl/2, Les testaments, Brus-
sel, Bruylant, 1973, 1576-1577, nr. 1413; C. DECLERCK en W. PINTENS, Schets
van het familiaal vermogensrecht, Brugge, die Keure/la Charte, 2019, 436.

17.  Art.913-914 en 915bis oud BW; de ascendenten beschikken heden slechts
over een onderhoudsvordering lastens de nalatenschap, onderworpen
aan strikte voorwaarden (art. 205bis, § 2 oud BW).

18.  Cass. 27 april 1989, Arr.Cass. 1988-89, 1010; C. DECLERCK en W. PIN-
TENS, Schets van het familiaal vermogensrecht, Brugge, die Keure/la Charte,
2019, 437.

19.  Art.913,§ 1 oud BW.

20. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften” in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 191-194; A. NS en A.L. VERBEKE, Vermogens-
planning: praktisch en eenvoudig, Mortsel, Intersentia, 2013, 146-147.

21. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften”in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 195.

22. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften”in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 196.

23.  H.CASMAN en A.L. VERBEKE (eds.), Vermogensplanning tussen echtgenoten
anno 2020, Antwerpen, Intersentia, 2020, 22; J. DE HERDT, C. DECKERS en
N. GEELHAND, Handboek Estate Planning. Bijzonder deel 1. (Fiscale) Succes-
sieplanning “in extremis” in Vlaanderen, Gent, Larcier, 2008, 349-354.

24.  H. CASMAN e.a. “Nieuw leven voor alternatieve schenkingstechnie-
ken?’, Notariaat 2021, nr. 4, 2-5.

25. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften” in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 197.

26. Naast de drie algemene geldigheidsvoorwaarden.
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schenker.”” Belangrijk is dat voor een handgift geen
geschrift is vereist waardoor het een perfecte techniek
is om de reserve van een bepaald kind feitelijk te ont-
nemen.

Een bankgift daarentegen zal iets gemakkelijker aan
te tonen zijn gelet op het bewijs van overschrijving.?®
Daarnaast worden de bedragen meestal klein gehou-
den zodat enig vermoeden van buitensporigheid
wordt uitgesloten.?®

3.2.1.2. Struikelblokken

Op zich staan alle rechtsmiddelen tot bewijs van de
hand- of bankgift ter beschikking van de benadeelde
reservataire erfgenaam. Deze laatste was immers geen
partij bij deze rechtshandeling en treedt bovendien
niet in de rechten van de schenker.*® Toch zal een
schriftelijk bewijs zoals een onderhands document
de meeste slaagkansen bieden, hetgeen in deze speci-
fieke casus net zal worden vermeden.

Het bewijs van de geldathaling zelf zal niet echt een
probleem vormen. M.n. kan men als reservataire erf-
genaam een bankonderzoek vorderen en op die ma-
nier een kopie van de rekeninguittreksels van de over-
ledene bekomen. Wel is de bank slechts gedurende
een periode van tien jaar gehouden om deze rekening-
uittreksels te bewaren, zodat het risico bestaat dat het
bewijs niet volledig is.>' Bovendien kruipen in zo'n
onderzoek heel wat tijd, moeite en middelen.

Het identificeren van de begiftigde zal bij handgiften
van kleine cashbedragen dan ook de moeilijkste klus
zijn. Eventueel zou men de parallel kunnen maken
met de bijzondere fiscale bewijsregeling van tekens
en indicién.? De onterfde zoon kan trachten te bewij-
zen dat de begiftigde wel degelijk begunstigd moet ge-
weest zijn om zijn buitengewone uitgaven te verant-
woorden.*® Aan te raden is dus om met deze bedragen
geen te luxueuze aankopen te gaan verrichten die niet
stroken met zijn levensstandaard. Of een rechter op

grond van dergelijke vermoedens het bewijs van de
gift zal aanvaarden, vormt echter een andere kwestie.
Een boedelbeschrijving met eedaflegging vormt mis-
schien een sterkere uitvalsbasis.

Daar komt dan nog eens bij dat de onterfde zoon het
risico loopt om op basis van art. 2.7.3.2.5 VCF** aan-
gesproken te worden voor de erfbelasting op deze
“verdwenen goederen”. De fiscus neemt als tegen-
bewijs ook vaak slechts genoegen met concrete beta-
lingsbewijzen, iets wat in deze situatie ver te zoeken
zal zijn.*

3.2.1.3. Boedelbeschrijving met eedaflegging

Bij wet staat uitdrukkelijk vermeld dat de boedelbe-
schrijving dient om de omvang van de nalatenschap
(authentiek) te bepalen.3® Alle erfgenamen kunnen
deze vorderen, zonder voorafgaande machtiging
van de vrederechter.’” De daaraan gekoppelde (obli-
gatoire) eedaflegging moet zorgen voor haar oprecht-
heid en volledigheid, aangezien men de begiftigde
ertoe kan ‘dwingen’ het bestaan van verzwegen giften
te bekennen.®

Nochtans heeft de overtuigingskracht van een boedel-
beschrijving met eedaflegging en de daaraan gekop-
pelde gevolgen een minder doordringende impact
dan vroeger. Zeker wanneer bepaalde feiten van reeds
lange tijd geleden dateren, bestaat er minder “géne”
om zaken te verzwijgen. Dit laatste geldt des te meer
wanneer men weet dat er zeer weinig bewijselemen-
ten voorhanden zijn.* Is de begiftigde geen erfgenaam,
dan zal deze bovendien ook geen betrokken partij zijn
bij de boedelbeschrijving waardoor haar volledigheid
meteen in het gedrang komt.*°

Wel is het mogelijk de eedaflegging van bepaalde
personen te vorderen van wie geacht wordt dat zij
ooit een zaak zouden gekregen hebben van de over-
ledene.*" Qok dan is het niet uitgesloten dat de waar-
heid niet aan het licht komt. Burgerrechtelijk is de

27.  N. LABEEUW, “Schenking versus handgift” in J. DU MONGH en W. PIN-
TENS, Familiaal Vermogensbeheer, Antwerpen, Intersentia, 2004, (37) 70; S.
VAN DEN HOVE D’ERTSENRYCK, “Notariéle aandachtspunten inzake schen-
kingen” in N. AUDENAERT, H. CASMAN, A. GHYSENS, S. VAN DEN HOVE
D’ERTSENRYCK en W. VERMEULEN, Notariéle actualiteit 2016. Verslagboek
van de vormingsdagen van de Studiekring Provinciaal Genootschap der No-
tarissen van Oost-Vlaanderen, Brugge, die Keure/la Charte, 2017, (103) 106-
108.

28.  R. BARBAIX, “Enkele aandachtspunten bij de behandeling van schenkin-
gen bij de vereffening en verdeling” in R. BARBAIX en J. DU MONGH, Ac-
tualia vereffening en verdeling, Mortsel, Intersentia, 2017, (25) 40; N. RAEM-
DONCK, “Een greep uit recente rechtspraak inzake hand- en bankgiften
(2011-2018)", T.Not. 2018, (783) 785-790.

29. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften”in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 200.

30.  Art.8.14 BW; Gent 7 januari 2016, T.Not. 2016, 381; C. DECLERCK en W. PIN-
TENS, Schets van het familiaal vermogensrecht, Brugge, die Keure/la Charte,
2019, 252; N. RAEMDONCK, “Een greep uit recente rechtspraak inzake
hand- en bankgiften (2011-2018)", T.Not. 2018, (783) 787.

31. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften” in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 197.

32, Art.341WIB 1992.

33. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften”in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 198.

34.  Jo.art.3.10.4.3.1, eerste lid VCF.

35.  R. DEBLAUWE, “Erfgenamen blijven aansprakelijk voor verdwenen goede-
ren’, Successierechten 2020, nr. 7, 2-4.

36.  Art. 1175 GerW.

37.  Art. 1177, tweede lid Ger.W.

38.  Art. 1183, 11° Ger.W,; C. DECLERCK e.a., Geheimen in het recht, Mortsel,
Intersentia, 2011, 264.

39. Gent 20 februari 2003, Not.Fisc.M. 2005, 36 en 39, noot J. FACQ; F. BUYS-
SENS en J. VERSTRAETE, Notarieel familie- en familiaal vermogensrecht m.i.v.
clinics. Deel 1, Leuven, Acco, 2019, 294.

40. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften”in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 198-199.

41. Dit ingevolge een ruime interpretatie van art. 1183, 11° Ger.W. (zie Cass.
22 oktober 1996, Arr.Cass. 1996, 950, RW 1997-98, 637, noot S. VAN OVER-
BEKE, T.Not. 1998, 450; Cass. 15 mei 2009, Arr.Cass. 2009, 1300, T.Not. 2010,
81).
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sanctie van de heling immers zodanig mild dat men er
zelfs “belang” bij zou kunnen hebben om zijn mond
te houden.*? Strafrechtelijk is dit dan weer een ander
verhaal *

3.2.2. Dienstengiften
3.2.2.1. Begrip

Een andere optie om de zoon op een ingrijpende ma-
nier te benadelen betreft de techniek van de diensten-
gift*, de kosteloze prestatie van (een) dienst(en). Deze
rechtshandeling kwalificeert burgerrechtelijk niet als
een werkelijke gift omdat deze slechts een verrijking
in hoofde van de begunstigde, maar geen vermogens-
rechtelijke verarming in hoofde van de “schenker”
met zich meebrengt.*® De valorisatie, de precieze afba-
kening en het bewijs daarvan zouden in tegenoverge-
stelde zin ook een complexe klus uitmaken.*® Hoewel
bekritiseerbaar, blijft de reservebescherming hier dus
achterwege daar deze slechts een bescherming tegen
werkelijke beschikkingen om niet biedt.””

Om zich in de richting van een feitelijke onterving te
plaatsen, moet het wel gaan om wezenlijke bevoorde-
lingen op grote schaal, bv. ten aanzien van het lieve-
lingskind. Vader kan deze levenslang een kosteloze
bewoning verschaffen, voorzien in zijn dagelijkse
verzorging en levensonderhoud, alle (huishoudelijke)
klusjes verrichten, een renteloze lening aanbieden, ...

3.2.2.2. Struikelblokken

Vaak is men zich niet bewust van de gevolgen van deze
techniek. Door het andere kind “ter compensatie” een
bepaalde geldsom te schenken of deze als algemene
legataris aan te stellen, denkt men het onevenwicht
recht te trekken, terwijl dit de facto nog vergroot. Het
ene kind dat al deze dienstengiften genoot, dient de
dienstengift immers niet op de eigen reserve aan te
rekenen, terwijl het andere kind de kapitaalgift wel in
rekening zal moeten brengen.*

Bovendien vermindert het vermogen van de vader,
bekeken vanuit een ruime invulling van het ver-
armingsvereiste®®, de facto aanzienlijk. De zoon zal
de reservebescherming niet kunnen inroepen bij het
“opleven” van het vermogen, waardoor de feitelijke
onterving is gerealiseerd.*

3.3. Conclusie

Het is duidelijk dat men geen ingewikkelde juridische
constructies hoeft te bedenken, meer nog, dat het zelfs
relatief gemakkelijk is om de reserve van een bepaald
kind (gedeeltelijk) te ontnemen. De meest sluitende
techniek vormt daarbij de handgift. Zowel het bewijs
van de schenking als de identiteit van de begunstigde
vormen immers een uiterst complexe opdracht. Zelfs
het vorderen van een boedelbeschrijving met eedaf-
legging zal soms geen enkele impact hebben, te meer
gezien de mildheid van de burgerrechtelijke gevolgen
in geval van heling.

De dienstengift is evenzeer efficiént en kan wel de-
gelijk kennelijke ongelijkheden tussen kinderen doen
ontstaan. Maar meestal zal deze slechts een gedeelte-
lijke onterving veroorzaken, hetgeen niet gewenst is
in de ogen van de vader in casu.

4. De deontologische verantwoorde-
lijkheid van de notaris

4.1. Algemeen

In het algemeen dient de notaris extra aandacht aan
de reserve te besteden niet alleen bij dossiers van ver-
effening-verdeling van nalatenschappen, maar ook
bij loutere adviesverlening. Dé hamvraag in het ka-
der van adviesverlening is dan ook welke rol deze te
vervullen heeft bij een ontervingssituatie, zoals hier-
voor beschreven. Kan men als notaris in het kader
van zijn deontologische plichten advies verlenen over
bepaalde feitelijke ontervingstechnieken? Kan de no-
taris vader adviseren om systematisch en ongemerkt
kleine cashbedragen te gaan wegschenken, op zoda-
nige wijze dat de zoon bij zijn overlijden (quasi) niets
meer kan opeisen?

Om deze vraag te onderzoeken, moeten we rekening
houden met het deontologische kader waarin de no-
taris zich bij een dergelijke adviesverlening bevindt.
Vervolgens is het interessant om even stil te staan bij
de visie daarover in de rechtsleer, die weliswaar voor-
namelijk dateert van voor de inwerkingtreding van het
nieuwe erfrecht. Afsluiten doe ik ten slotte met een kri-
tische reflectie in het kader van deze wetswijziging.

42.  Men blijft namelijk zuiver aanvaardend erfgenaam, zonder weliswaar op
enig aandeel in de weggemaakte of verborgen gehouden zaken aan-
spraak te kunnen maken (zie art. 792 oud BW).

43. Nl sanctie van de “meineed” (art. 226 Sw.) alsook “valsheid in geschrifte”
(art. 196 Sw.).

44.  Desituatie van de globale erfovereenkomst niet meegerekend.

45.  Men verzaakt immers enkel aan een vergoeding waardoor er slechts winst-
derving speelt. Zie C. DECLERCK, “Valorisatie van huishoudelijke arbeid in
het relatievermogens- en erfrecht” in E. ADRIAENS, C. DECLERCK, J. DU
MONGH, E. GOOSSENS en A.L. VERBEKE Themis 96 — Familiaal vermogens-
recht, Brugge, die Keure/la Charte, 2016, (55) 67; A. VAN DEN BROECK, “De
dienstengift in het hervormde erfrecht. Over de grenzen van erfrechtelijke
gelijkheid’, TEP 2021, nr. 1, (41) 44.

46.  A.VAN DEN BROECK, “De dienstengift in het hervormde erfrecht. Over de
grenzen van erfrechtelijke gelijkheid’, TEP 2021, nr. 1, (41) 45.

47.  A.L. VERBEKE e.a., Erfrecht & giften (derde herziene editie), Mortsel, Inter-
sentia, 2018, 149.

48.  A.VAN DEN BROECK, “De dienstengift in het hervormde erfrecht. Over de
grenzen van erfrechtelijke gelijkheid’, TEP 2021, nr. 1, (41) 57.

49.  A.VAN DEN BROECK, “De dienstengift in het hervormde erfrecht. Over de
grenzen van erfrechtelijke gelijkheid”, TEP 2021, nr. 1, (41) 51. Ingevolge
recente Franse rechtspraak krijgt de verarmingsvereiste daar een veel
ruimere invulling dan in het Belgische recht (zie voor een overzicht ook in
dezelfde bijdrage op p. 51 e.v.).

50. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften”in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE, Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht, Mort-
sel, Intersentia, 2014, (177) 195.
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4.2. Deontologisch kader
4.2.1. Openbaar ambtenaar
4.2.1.1. Ambtsplicht

In zijn hoedanigheid van openbaar ambtenaar is de
notaris principieel gehouden tot het verlenen van zijn
ambt.”" Dit vloeit voort uit zijn quasi-monopolie met
betrekking tot het instrumenteren van authentieke
akten, het numerus-clausus-beginsel, alsook zijn
(obligatoire) dienstverlening tegenover het volk.>?
Wanneer vader dus vraagt een bepaalde vermogens-
planning op te zetten, is de notaris in principe ver-
plicht te instrumenteren.

Zowel voor, tijdens als na het verlijden van de akte
moet de notaris zijn cliént op onpartijdige wijze met
raad en daad bijstaan en hem geheel en precies in-
formeren over de gevolgen en rechtsgeldigheid van
de rechtshandelingen waarin hij verwikkeld is. Men
moet namelijk met kennis van zaken de akte kunnen
ondertekenen.>

Deze ambtsplicht geldt allesbehalve absoluut. In de
mate dat zich een wettelijk of deontologisch beletsel
opdringt, is de notaris verplicht tot ambtsweigering.>*

4.2.1.2. Uitzonderingen op de ambtsplicht
a. Verplichte ambtsweigering

Zowel de Organieke Wet als de Deontologische Code
voorzien in een aantal uitzonderingen op de notariéle
ambtsplicht. Zo is het de notaris verboden te instru-
menteren indien daardoor de rechten van derden
worden miskend, in strijd met de eerlijkheid en de
waarheid.”® Op dat moment doet hij immers afbreuk
aan het vertrouwen van de cliént en de samenleving
in het notariaat, en aan zijn ambtswaardigheid in het
geheel.®

Wanneer vader individueel naar de notaris komt met
de vraag tot onterving van zijn zoon en de notaris stelt
een akte voorop waarbij de reservebescherming wordt
omzeild, zou men kunnen stellen dat dit principe
wordt miskend. De zoon is namelijk geen partij bij de
rechtshandeling en wordt bedrieglijk benadeeld.

b. Facultatieve ambtsweigering

Het hoeft geen betoog dat de notaris ook zijn ambt
moet weigeren indien wordt gehandeld in strijd met
bepalingen van openbare orde.”” De vraag rijst of dit
ook het geval is wanneer aan dwingendrechtelijke
bepalingen die slechts tot bescherming van privébe-
langen dienen afbreuk wordt gedaan, in casu de be-
scherming van de reservataire erfgenaam.

In dit laatste geval neemt men aan dat de notaris niet
verplicht is tot ambtsweigering®®, op voorwaarde dat
hij daarbij de betrokken partijen®® correct en geheel
informeert over de daaraan gekoppelde rechtsgevol-

gen.®

Wanneer vader de notaris weliswaar individueel
raadpleegt, is de zoon geen partij bij de akte waar-
door deze dus geen keuze heeft om van de reserver-
egeling afstand®' te doen na te zijn geinformeerd over
de rechtsgevolgen. Deze bepaling is voor deze situatie
dus niet langer relevant.

c. Relevantie

De hiervoor aangehaalde bepalingen hebben gemeen
dat zij telkens handelen over de notaris die in hoe-
danigheid van openbare ambtenaar instrumenteert.
Deze bijdrage tracht echter te peilen naar de rol van
de notaris bij een loutere adviesverlening in een ont-
ervingssituatie, zoals hiervoor beschreven.

De notaris kan ook in andere hoedanigheden optre-
den, meer bepaald als juridisch zakenman. In dat ge-
val gaat het om een situatie die geen verplicht beroep
op de notaris vereist.

4.2.2. Juridisch zakenman en/of raadsman
4.2.2.1. Algemeen

De notaris die de hoedanigheid van juridisch za-
kenman bekleedt, wordt vaak omschreven als “all-
round practicus van het recht die zijn diensten ver-
leent aan het cliénteel”, zijnde een dienstverlener in
alle domeinen binnen het professionele, notariéle ka-
der gesitueerd.®? Hieruit volgt dat de notaris los van
zijn adviesplicht die onafscheidelijk gekoppeld is aan

51.  Art. 3 Deontologische code vastgesteld door de nationale kamer van no-
tarissen van 22 juni 2004, BS 3 november 2005 (hierna: ‘Deontologische
code’); art. 3, derde lid en art. 9, § 1, derde lid wet van 25 ventdse jaar XI op
het notarisambt van 16 maart 1803, BS 16 maart 1803 (hierna:‘O.W.N.).

52. M. DE CLERCQ, “Actuele ontwikkelingen inzake ambtsweigering (1)", Not.
Fisc.M. 2004, 247; A. RENIERS, De burgerlijke notariéle aansprakelijkheid her-
bekeken, Brugge, die Keure/la Charte, 2010, 56; L. WEYTS, Algemeen deel: De
Notariswet, Mechelen, Wolters Kluwer, 2018, 121.

53.  Art. 1 O.W.N,; Brussel 12 januari 2004, RW 2007-08, 74, T.Not. 2007, 688.

54.  Art. 3, tweede lid Deontologische code.

55.  Art.3,2°Deontologische code; A. RENIERS, De burgerlijke notariéle aanspra-
kelijkheid herbekeken, Brugge, die Keure/la Charte, 2010, 49; L. WEYTS, Al-
gemeen deel: De Notariswet, Mechelen, Wolters Kluwer, 2015, 105.

56. Gent 9 november 2017, TApp. 2018, 29; Rb. Verviers 6 mei 1930, Rev.prat.
not.b. 1931, 13; C. DE BUSSCHERE, “Enkele actuele aspecten van de nota-
riéle deontologie en notariéle tucht’, RW 2004-05, (681) 686.

57.  Art. 3, 1° Deontologische code.

58. Toelichting bij art. 3 Deontologische code.

59. De verantwoordelijkheid verschuift dan naar de partijen aangezien deze
er zelf voor kiezen afstand te doen van de wettelijke bescherming (zie toe-
lichting bij art. 3 Deontologische code).

60. J. DE HERDT, C. DECKERS en N. GEELHAND, Handboek Estate Planning. Bij-
zonder deel 1. (Fiscale) Successieplanning “in extremis” in Vlaanderen, Gent,
Larcier, 2008, 75; L. WEYTS, Algemeen deel: De Notariswet, Mechelen, Wol-
ters Kluwer, 2015, 105.

61. Hetgeen heden mogelijk is, bv. via een punctuele erfovereenkomst.

62. F.BUYSSENS en L. WEYTS, Notariéle inrichting en deontologie, Leuven, Acco,
2019-2020, 35; L. VAN DEN HOLE, “De beroepsaansprakelijkheid van de no-
tarissen’, Jura Falc. 1994-95, (191) 205.
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het instrumenteren, principieel een informatieplicht®®
draagt tijdens een raadpleging buiten enige akte om.**

4.2.2.2. Geen ambtsplicht

Belangrijk is dat de notaris in deze hoedanigheid geen
ambtsplicht draagt. Hij bekleedt dan namelijk geen
monopolie en heeft principieel geen plicht tot enige
dienstverlening, hetzij bij het opstellen van een over-
eenkomst, hetzij bij loutere adviesverlening.®

Dit vloeit impliciet voort uit de structuur van art. 9,
§ 1 van de Organieke Wet waarbij er in het eerste en
het tweede lid wordt gesproken over “de notariéle
akte”, terwijl deze verwijzing in het derde lid, over de
notariéle info- en raadgevingsplicht, ontbreekt.

Samen met een reeks andere bepalingen speelt art. 3
van de Organieke Wet dus niet wanneer de notaris als
juridisch zakenman optreedt.®® Daarentegen is het zo
dat de notaris die systematisch zijn adviesverlening
weigert, het vertrouwen van de burger in het gedrang
brengt. En laat dit net het essentiéle kenmerk zijn van
de notaris als individu, maar ook van het notariaat in
het algemeen.®” De waardigheid van zijn ambt spreidt
zich immers uit over het geheel van zijn werkzaam-
heden.%®

4.2.2.3. Wel ambtsverantwoordelijkheid

Ook als juridisch zakenman blijft de notaris ambts-
verantwoordelijkheid dragen. Ook in deze hoedanig-
heid dient hij aan bepaalde vereisten van neutraliteit
en onpartijdigheid, maar ook juridisch hoogstaande
kwaliteit te voldoen.®

Uit deze eis van onpartijdigheid vloeit bovendien
een raadgevingsplicht voort, op voorwaarde dat de
notaris als juridisch zakenman zélf verkiest’”® zijn

medewerking te verlenen aan een bepaalde rechts-
handeling.”" Het hof van beroep te Gent oordeelde
daarover: “de verplichting tot raadgeving dringt zich
aan de notaris op, zowel in de uitoefening van zijn
openbaar ambt als in zijn optreden als raadgever -
jurist en zakenman.””* Zo ook het Grondwettelijk
Hof: “hij is verplicht om, ongeacht zijn hoedanigheid
waarin hij optreedt, zijn onderzoeks- en informatie-
plicht uit te voeren met dezelfde objectiviteit, onaf-
hankelijkheid, integriteit en onpartijdigheid”.”

Zo kan men stellen dat de notariéle informatie- en
raadgevingsplicht zeer ver reikt. Bovendien beperkt
deze zich niet tot het geval waarin meerdere clién-
ten op consultatie komen, maar geldt deze ook in het
geval waarin een enkele partij de notaris consulteert,
zoals vader die zich tot de notaris wendt met de vraag
tot onterving van zijn zoon.”® Daarbij is het cruciaal
dat de notaris hem duidelijk wijst op de gevolgen en
rechtsgeldigheid van deze rechtshandeling.”

In dat opzicht zal hij vader er in eerste instantie dui-
delijk op moeten wijzen dat hij in geval van onterving
van zijn zoon, rekening moet houden met het feit dat
de onterfde zoon na overlijden een vordering tot in-
korting kan instellen. Ook moet hij duidelijk maken
dat hij bij het omzeilen van de reserve, bepalingen
van (minstens) dwingend recht miskent. Nog meer,
dat een daad waarvan een van de doorslaggevende
beweegredenen de reservebescherming te omzeilen
uitmaakt, volgens bepaalde (oudere) rechtspraak en
rechtsleer vernietighaar is vanwege een ongeoorloofde
oorzaak.”® Het wijzen van de vader op de rechtsgevol-
gen van deze situatie staat dan nog los van de vraag
of de notaris bepaalde feitelijke ontervingstechnieken
effectief kan adviseren.

63. In dat opzicht dient hij tevens een luisterend oor aan te bieden, raad te
geven, te bemiddelen en te beschermen (zie A. RENIERS, De burgerlijke no-
tariéle aansprakelijkheid herbekeken, Brugge, die Keure/la Charte, 2010, 62;
A.VAN DEN BOSSCHE, “Het notariaat, nog onontbeerlijk?", Not.Fisc.M. 2012,
(199) 202).

64. Bergen 29 april 1987, Rev.not.b. 1987, 370; Luik 17 mei 1990, JLMB 1990,
1419; M. DE CLERCQ, “Actuele ontwikkelingen inzake ambtsweigering
(1), Not.Fisc.M. 2004, (247) 251; E. DECKERS, “Algemene uiteenzetting over
de plichtenleer” in KONINKLIJKE FEDERATIE VAN BELGISCHE NOTARISSEN
(ed.), Notariéle deontologie: recyclagedagen 1997 van de Nederlandstalige
Raad, Deurne, Kluwer Rechtswetenschappen, 1997, (3) 13.

65.  F.BUYSSENS en L. WEYTS, Notariéle inrichting en deontologie, Leuven, Acco,
2019-2020, 37; C. DE BUSSCHERE, “De bindende deontologische code van
de notarissen’, RW 2008-09, (2) 4-5; M. DE CLERCQ, “Actuele ontwikkelingen
inzake ambtsweigering (1), Not.Fisc.M. 2004, (247) 251-252.

66. F.BUYSSENS en L. WEYTS, Notariéle inrichting en deontologie, Leuven, Acco,
2019-2020, 37; C. DE BUSSCHERE, “De bindende deontologische code van
de notarissen’, RW 2008-09, (2) 4.

67. C.DE BUSSCHERE, “Enkele aspecten van het beroep van notaris in het be-
gin van de eenentwintigste eeuw’, RW 2007-08, (466) 486; M. DE CLERCQ,
“Actuele ontwikkelingen inzake ambtsweigering (1)", Not.Fisc.M. 2004,
(247) 252.

68.  Cass. 23 januari 2003, RW 2005-06, 1014; C. DE BUSSCHERE, “Enkele as-
pecten van het beroep van notaris in het begin van de eenentwintigste
eeuw”, RW 2007-08, (466) 467; A. VAN DEN BOSSCHE, “Regels bevorderen
misschien de tucht, maar ondergraven zeker de deontologie’, D&T 2011,
(35) 39.

69. F.BUYSSENS en L. WEYTS, Notariéle inrichting en deontologie, Leuven, Acco,
2019-2020, 37-38; M. DE CLERCQ, “Actuele ontwikkelingen inzake ambts-
weigering (1)", Not.Fisc.M. 2004, (247) 251.

70.  Ditop grond van de contractuele verhouding die thans tot stand komt (zie
Cass. 23 oktober 2008, RW 2009-10, 1351, noot E. NORDIN; J.F. TAYMANS,
“Le notaire et la planification patrimoniale’, Rec.gén.enr.not. 2006, (305)
307).

71. M. DE CLERCQ, “Actuele ontwikkelingen inzake ambtsweigering (1)", Not.
Fisc.M. 2004, (247) 252; K. TROCH, “De notariéle informatie- en raadge-
vingsverplichting revisited’, TBBR 1999, (287) 295.

72.  Gent 18 november 1994, T.Not. 1995, 301.

73.  GwH 13 december 2012, NJW 2013, 306, noot S. GUILLIAMS.

74.  F.BUYSSENS en L. WEYTS, Notariéle inrichting en deontologie, Leuven, Acco,
2019-2020, 40; A.L. VERBEKE, “De notaris is van ons allemaal” in E. ALOFS,
H. CASMAN, en A. VAN DEN BOSSCHE (eds.), Liber Amicorum André Michiel-
sens — Essay in honour of André Michielsens, Mechelen, Wolters Kluwer, 2015,
(715) 720.

75.  Art.9,§1,derde lid O.W.N.

76. Cass. 11 april 1958, Rec.gén.enr.not. 1964, 213, RCJB 1958, 154, noot R.
DEKKERS; Gent 13 maart 1995, T.Not. 1996, 149; F. BUYSSENS en J. VER-
STRAETE, Notarieel familie- en familiaal vermogensrecht m.i.v. clinics. Deel 1,
Leuven, Acco, 2019, 288; C. DECLERCK, J. DU MONGH, W. PINTENS en K.
VANWINCKELEN, Familiaal vermogensrecht, Antwerpen, Intersentia, 2010,
663; J. VERSTRAETE, “Inkorting/In natura” in F. BUYSSENS, H. DERYCKE en
A.L. VERBEKE (eds.), Handboek Estate Planning. Deel 2. Vermogensplanning
met effect bij leven. Schenking, Gent, Larcier, 2009, 309.
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4.2.2.4. Afbreuk aan ambtswaardigheid

Zoals reeds aangehaald, moet de notaris ook in hoeda-
nigheid van juridisch zakenman steeds onafhankelijk
en onpartijdig blijven. De ambtswaardigheid”” en het
publieke vertrouwen van de cliént en de samenleving
in het notariaat moeten in ere worden gehouden, in
gelijk welke context.

Elk hiermee strijdig gedrag hoort verworpen te wor-
den.”® Om dergelijk onwaardig gedrag in te perken,
geldt het tuchtrecht als “remedie”.”

Daar de notaris als openbaar ambtenaar verplicht zijn
ambt moet weigeren bij akten die de bedoeling hebben
de wet te omzeilen wegens onverenigbaarheid met
het openbare vertrouwen en de ambtswaardigheid,
kan a fortiori®® dezelfde redenering worden gemaakt
wanneer deze als juridisch zakenman een dergelijke
adviesverlening toepast.®'

Het feit dat een bepaalde afkeurenswaardige gedraging
formeel niet werd vastgelegd, houdt de tuchtoverhe-
den bovendien niet tegen deze als tekortkoming in
strijd met de ambtswaardigheid te sanctioneren.®? Elke
tekortkoming aan de ambtswaardigheid kan namelijk
bestraft worden met een minimum- of maximumsanc-
tie of met een van de sancties daartussenin.®

4.2.3. Standpunten in de rechtsleer
4.2.3.1. Algemeen

Over het adviseren van de aangehaalde technieken,
m.n. systematisch heimelijke hand- of bankgiften
doen dan wel wezenlijke dienstengiften verrichten,
is er slechts beperkte doctrine die zich hierover uit-
spreekt. De verschillende (hoewel geringe) visies wor-
den hieronder uiteengezet.

4.2.3.2. Over de aantasting of ontneming van de
reserve

Vooreerst zijn BUYSSENS, CASMAN en TAYMANS
de mening toegedaan dat de notaris een grote voor-
zichtigheid aan de dag moet leggen wanneer hij zijn
medewerking zou verlenen aan het adviseren van
technieken waarbij de reservataire erfgenamen be-
drieglijk worden verhinderd op te eisen waar ze wet-
telijk recht op hebben.®® Wanneer het specifiek gaat
over technieken van verdoken onterving®, dient de
notaris zijn medewerking te weigeren.3¢

BUYSSENS wijst er bovendien op dat een techniek
die als enkele doelstelling de dwingendrechtelijke
reservebescherming te ontduiken heeft, volgens be-
paalde rechtspraak (en rechtsleer) vernietigbaar is
vanwege een ongeoorloofde oorzaak. Men doet na-
melijk bedrieglijk afbreuk aan de aanspraken van
reservataire erfgenamen volgens het algemeen rechts-
beginsel “fraus omnia corrumpit”, in combinatie met
het verbod op wetsontduiking.®” Het Hof van Cassatie
oordeelde daarentegen even later over de gevolgen
van de ontdekking van een vermomde schenking, dat
de reservataire erfgenaam via de (strengere) inkor-
tingsregels een voldoende eigen recht heeft om zich
tegen bepaalde ontervingstechnieken te verzetten. De
sanctie kan dan ook niet bestaan in de nietigheid pre-
cies omwille van die specifieke eigen bescherming,
zélfs wanneer de doorslaggevende beweegreden de
omzeiling van de reserve uitmaakt.’®8 BARBAIX sluit
zich daarbij aan en stelt dat ook wanneer de gift is
gedaan met de (enkele) bedoeling de reservebescher-
ming te omzeilen, er van een ongeoorloofde oorzaak
geen sprake kan zijn. Zelfs wanneer dat de bedoeling
zou zijn, is het namelijk onmogelijk om de reserve te
omzeilen en blijft de enige sanctie de inkorting, aldus
BARBAIX.*

77.  "Waardigheid betekent in deze context een houding en een werkwijze aanne-
men die respect of eerbied afdwingt.” (Zie H. CASMAN, “Notariéle deontolo-
gie: enkele bedenkingen” in D. BRACKE e.a., Notariéle actualiteit 2014. Ver-
slagboek van de vormingsdagen van de Studiekring Provinciaal Genootschap
der Notarissen van Oost-Vlaanderen, Brugge, die Keure/la Charte, 2015,
(173) 183); in diezelfde zin: “Waardigheid omvat dat de beoefenaar van het
beroep de beginselen van het behoorlijk handelen kent en naleeft.” (Zie A.VAN
DEN BOSSCHE, “Regels bevorderen misschien de tucht, maar ondergraven
zeker de deontologie’, D&T 2011, (35) 39).

78.  Art. 2 Deontologische code; C. DE BUSSCHERE, “De bindende deontolo-
gische code van de notarissen’, RW 2008-09, (2) 3-4; B. VAN DEN BERGH,
“Notarieel tucht(proces)recht in de hoofdlijnen” in C. DE WULF, M. OP DE
BEEK, J. VERSTRAETE e.a., Liber Amicorum Alois Van den Bossche, Brugge, die
Keure/la Charte, 2019, 365; B. VAN DEN BERGH, “In welke mate heeft de
preventieve schorsing van een notaris juridische impact op de schorsing
als tuchtsanctie?’, D&T 2019, (5) 9.

79.  Art.95O0.W.N.; F. BUYSSENS en L. WEYTS, Notariéle inrichting en deontologie,
Leuven, Acco, 2019-2020, 37 en 209.

80. De notaris draagt in deze hoedanigheid immers geen ambtsplicht en kan
dus op een ruimere wijze zijn ambt weigeren, te meer in het geval waarin
zijn ambtswaardigheid in het gedrang komt.

81.  Gent 9 november 2017, TApp. 2018, 29; Rb. Verviers 6 mei 1930, Rev.prat.
not.b. 1931, 13; C. DE BUSSCHERE, “Enkele actuele aspecten van de nota-
riéle deontologie en notariéle tucht’, RW 2004-05, (681) 686.

82. Cass. 26 maart 1980, Arr.Cass. 1979-80, 930-931; Cass. 19 juni 1980, Arr.
Cass. 1979-80, 1309; J. DU JARDIN, “Rechtspraak in tuchtzaken door
de beroepsorden: Toetsing van de wettigheid door het Hof van Cassa-
tie”, RW 2000-01, (785) 788-789; B. VAN DEN BERGH, “Notarieel tucht(pro-
ces)recht in de hoofdlijnen” in C. DE WULF, M. OP DE BEEK, J. VERSTRAETE

e.a., Liber Amicorum Alois Van den Bossche, Brugge, die Keure/la Charte,
2019, (365) 366.

83. Cass. 26 maart 1980, Arr.Cass. 1979-80, 930-931; Cass. 19 juni 1980, Arr.
Cass. 1979-80, 1309; J. DU JARDIN, “Rechtspraak in tuchtzaken door
de beroepsorden: Toetsing van de wettigheid door het Hof van Cassa-
tie”, RW 2000-01, (785) 788-789; B. VAN DEN BERGH, “Notarieel tucht(pro-
ces)recht in de hoofdlijnen” in C. DE WULF, M. OP DE BEEK, J. VERSTRAETE
e.a., Liber Amicorum Alois Van den Bossche, Brugge, die Keure/la Charte,
2019, (365) 366.

84.  F.BUYSSENS en J.VERSTRAETE, Notarieel familie- en familiaal vermogensrecht
m.i.v. clinics. Deel 1, Leuven, Acco, 2019, 288; H. CASMAN, “Schenkingen en
successierechten’, Not.FiscM. 1994, 1, vn. 1; J.F. TAYMANS, “Donations de
sommes ou de titres” in FEDERATION ROYALE DES NOTAIRES DE BELGI-
QUE, Les arrangements de famille, Brussel, 1990, Story-Scientia, (79) 83.

85. CASMAN en TAYMANS halen daarbij beiden de techniek van de “ver-
momde schenking” aan, waarbij partijen een dwingendrechtelijke regel
beogen te omzeilen.

86. H.CASMAN, “Schenkingen en successierechten’, Not.Fisc.M. 1994, 1, vn. 1;
J.F. TAYMANS, “Donations de sommes ou de titres”in FEDERATION ROYALE
DES NOTAIRES DE BELGIQUE, Les arrangements de famille, Brussel, 1990,
Story-Scientia, (79) 83.

87. Gent 13 maart 1995, T.Not. 1996, 149; F. BUYSSENS en J. VERSTRAETE, Nota-
rieel familie- en familiaal vermogensrecht m.i.v. clinics. Deel 1, Leuven, Acco,
2019, 288.

88.  Cass. 29 april 2010, T.Not. 2011, 467, noot R. BARBAIX en B. VERDICKT: “Een
schenking die het beschikbaar gedeelte overschrijdt, is om die reden niet
nietig, maar enkel vatbaar voor inkorting. Het is daarbij zonder belang of de
overschrijding doelbewust is gebeurd.”

89. R.BARBAIX, Handboek Familiaal vermogensrecht (tweede editie) - gebonden
editie, Mortsel, Intersentia, 2018, 674.
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Naar mijn mening zorgt deze rechtspraak ook voor
meer eenvoud tegenover de benadeelde partij die de
bewijslast draagt. Het lijkt mij namelijk in de praktijk
een enorme opgave om deze specifieke bedoeling te
gaan bewijzen. Bovendien raakt men verwikkeld in
(regelmatig) ellenlange gerechtelijke procedures waar-
bij het vaak een kwestie van “woord tegen woord” zal
zijn. Anderzijds zal ook de inkortingsvordering spe-
cifiek in het kader van de handgift geen soelaas bren-
gen, wanneer elk bewijs ontbreekt...

BUYSSENS erkent ook dat clandestiene, overmatige
bevoordelingen aan bepaalde personen een gegeven
is waartegen wettelijke regelingen nauwelijks hun nut
vertonen, gezien de bijzonder complexe bewijsvoe-
ring. Wel stelt hij expliciet dat de notaris nooit zijn
medewerking mag verlenen aan dergelijke verdoken
ontervingstechnieken, te meer deze mag bedenken
dan wel voordragen.®®

In diezelfde zin is ADRIAENS van mening dat het
advies van de notaris aan een cliént om de wet te
omzeilen onmiskenbaar indruist tegen zijn beroeps-
plicht. Wel bevestigt hij ook dat wanneer de notaris
een dergelijke materie in een vereffening-verdelings-
dossier aantreft, enige remedies vaak tevergeefs zijn.’’

VERBEKE verdedigt meer algemeen®® een zelfs nog
verdergaande opinie. Zijn visie luidt dat de notaris
geen advies mag geven wanneer aan rechtmatige be-
langen van andere partijen wordt geraakt, ook al drin-
gen deze zich op dat moment nog niet in de zaak aan.

Hij haalt als illustratie het geval aan waarbij de pater
familias een kind wil onterven. In dat geval is het de
notaris verboden advies te verlenen waarbij aan de
belangen van deze kinderen op onevenwichtige wijze
afbreuk wordt gedaan. De notaris dient immers bij elk
advies met de belangen van alle mogelijke andere par-
tijen rekening te houden, zodat naar een eerlijk even-
wicht kan worden gewerkt. Dit omdat “de notaris van
ons allemaal is”, aldus VERBEKE.*3

Tot slot stelt EVERAERT over de vermogensplanner
in het algemeen voorop dat het eerder “onkies” is
voor adviseurs om de reserve op gewiekste wijze te
trachten buiten spel te zetten. Indien de ouder echter
volhardt in zijn beslissing, mag men als adviseur de

gevolgen van bepaalde keuzes wel toelichten. Het is
namelijk de cliént die met kennis van zaken een be-
slissing neemt.**

Als rode draad vloeit uit deze standpunten duide-
lijk voort dat de notaris zich dient te onthouden van
het adviseren van dergelijke verdoken, feitelijke ont-
ervingstechnieken. De notaris heeft namelijk in eerste
instantie een vertrouwensopdracht. In lijn daarmee
verwacht men dat deze een regeling volledig in over-
eenstemming met de wet aanraadt, gelet op de strikt
gereglementeerde deontologie die hij moet naleven.

4.3. Kritische reflectie in navolging van de
inwerkingtreding van het nieuwe erfrecht

4.3.1. De huidige reservebescherming: een lege
doos?

Opvallend is dat deze aangehaalde, quasi-unanieme
rechtsleer (en rechtspraak) vrijwel allemaal dateert/
dateren van voor de inwerkingtreding van het nieuwe
erfrecht. Dit dus in een tijdperk waarin de erfrechte-
lijke reserve nog in natura was, en deze een zaken-
rechtelijke bescherming aan de (onterfde) reservataire
erfgenaam bood (zie supra).

Zoals reeds aangehaald, is de reserve fundamenteel
van aard veranderd. Heden geldt de reserve in de re-
gel slechts in waarde, en is de reservataire erfgenaam
gedegradeerd tot een loutere chirografaire schuldeiser
van de nalatenschap.® De vordering is bovendien niet
bevoorrecht.”® Bij gebrek aan andersluidende wets-
bepalingen, zouden deze erfgenamen eigenlijk niet
anders hoeven te worden behandeld dan andere, ge-
wone chirografaire schuldeisers. In geval van schen-
ding van de reserve, heeft de reservataire erfgenaam
in principe geen enkel beschermd erfrecht meer op
de concrete nalatenschapsgoederen zelf.”” De erfla-
ter kan dus op definitieve wijze (zijn voornaamste)
vermogensbestanddelen toekennen aan een andere
(niet-)erfgenaam.

De reserve verleent de reservataire erfgenamen ook
slechts een aanvechtings- of een betwistingsrecht. De
beschikking die de erflater over (een deel van) zijn
goederen heeft gedaan aan een derde is als zodanig
niet meer aanvechtbaar, in tegenstelling tot vroeger.®®

90. F. BUYSSENS en J. VERSTRAETE, Notarieel familie- en familiaal vermogens-
recht m.i.v. clinics. Deel 1, Leuven, Acco, 2019, 294.

91. M. ADRIAENS, “Vaders wil is wet, of toch niet helemaal? Over het de facto
onterven van reservataire erfgenamen door middel van giften”in R. BAR-
BAIX en A.L. VERBEKE (eds.), Actuele knelpunten familiaal vermogensrecht,
Antwerpen, Intersentia, 2014, (177) 220.

92.  Zonder te verduidelijken of het openlijke dan wel verdoken ontervings-
technieken betreft.

93. A.L. VERBEKE, “De notaris is van ons allemaal” in E. ALOFS, H. CASMAN, en
A. VAN DEN BOSSCHE (eds.), Liber Amicorum André Michielsens — Essay in
honour of André Michielsens, Mechelen, Wolters Kluwer, 2015, (715) 720-
721.

94. L. EVERAERT, “Nieuw samengestelde gezinnen: bescherming van de
langstlevende partner”, BN 2021, nr. 2, (57) 65.

95.  B.VAN DEN BERGH,“Dood maar niet vergeten. Een studie over schuldeisers
van de nalatenschap’, NFM 2021, nr. 4, (101) 122.

96.  Zie D. 4452 CSW. De impact van de reserve in waarde op de saisine van reser-
vataire erfgerechtigden, lezingsnota van S. MOSSELMANS en C. DECLERCK,
1; A. VAN DEN BOSSCHE, “Overzicht van rechtspraak. Testamenten blijven
voor problemen zorgen, met selectie van uitspraken’, TNot. 2021, nr. 9,
(779) 781.

97.  R.BARBAIX, Handboek Familiaal vermogensrecht (tweede editie) - gebonden
editie, Mortsel, Intersentia, 2018, 668.

98.  R.BARBAIX, Handboek Familiaal vermogensrecht (tweede editie) - gebonden
editie, Mortsel, Intersentia, 2018, 670-671.
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Bovendien dreigt de huidige reservataire bescher-
ming helemaal niets meer waard te zijn wanneer de
inkortingsplichtige begiftigde een loutere derde (niet-
erfgenaam) is die insolvabel is. Art. 924 oud BW®
biedt namelijk niet altijd soelaas, daar deze verhaals-
mogelijkheid slechts beperkt is tot derde-verkrijgers
ten kostelozen titel."®

Ten overvloede kan de reservataire erfgenaam zelfs
op voorhand verzaken aan zijn eventuele inkortings-
vordering bij een overdracht door de oorspronkelijke
begunstigde aan een derde-verkrijger (ten kostelozen
titel)'®', naast de mogelijkheid om in het algemeen te
verzaken aan zijn inkortingsrechten m.b.t. een welbe-
paalde schenking.'® De reservataire erfgenaam moet
zich namelijk effectief op deze bescherming beroe-
pen. Het gaat over een soort van wilsrecht, een eenzij-
dig recht waarover hij alleen oordeelt om deze al dan
niet uit te oefenen, zonder dat deze hem kan worden
opgedrongen.'®

Het enige waarin de (onterfde) reservataire erfgenaam
zich nog onderscheidt van een gewone chirografaire
schuldeiser is het behoud van de saisine.'® Maar ook
hier is enige nuance op zijn plaats wanneer een andere
reservataire erfgenaam als algemene legataris is aange-
duid. De wetgever heeft weliswaar aan het saisinerecht
rechtstreeks niets gewijzigd, maar doordat het onterfde
kind geen beschermd erfrecht meer op de concrete
nalatenschapsgoederen kan uitoefenen, zal de saisine
enkel nog toekomen aan het kind dat als algemene le-
gataris is aangesteld. Deze laatste heeft namelijk van
rechtswege de saisine'® zonder zich eerst tot de ont-
erfde reservataire erfgenaam te moeten gaan wenden.
Zodra de reservataire erfgenaam zijn legaat aanvaardt,
verliest dit “voorrecht” zijn functie in hoofde van de
onterfde reservataire erfgenaam daar de saisine geruis-
loos is overgegaan in eigendom(sverkrijging), zonder
een vacuiim te moeten dichten tussen de dag van het
openvallen van de nalatenschap en de effectieve toe-
wijzing van de nalatenschapsgoederen in eigendom.®
Onrechtstreeks heeft de wetgever, al dan niet bewust,
de regels van de saisine dus wel gewijzigd.

De huidige erfrechtelijke reserve lijkt vandaag de dag
dus haast een lege doos te zijn. Zowel het principe
als de juridisch-technische uitwerking van de reserve

worden bovendien al een hele tijd fel bekritiseerd.'”
De vraag is dan ook hoe lang deze “bescherming” nog
stand zal houden. Tot nog toe heeft de Belgische wet-
gever die stap (nog?) niet gezet, ondanks de grondige
hervorming van het erfrecht.

4.3.2. Moet de notaris volgen?

Vervolgens stelt zich de vraag of de notaris in zijn
adviseringsplicht de cadans van de wetgever moet
volgen, dan wel of deze (deontologisch) veeleisender
moet zijn dan de wetgever. De wetgever heeft bewust
een serieuze downgrade van de reservebescherming
ingevoerd. Als de wetgever de vordering van de ont-
erfde reservataire erfgenaam als een gewone chirogra-
faire schuld aanziet waaraan (quasi) geen bescherming
meer vastzit én die bovendien voorafgegaan wordt
door allerlei voorrechten van dezelfde overheid, moet
de notaris zich hierover dan nog bekommeren? Rust
er op de notaris, die “maar” een openbare ambtenaar
is, en die bovendien door diezelfde overheid is be-
noemd, vandaag een grotere, deontologische ver-
plichting? Een terechte vraag lijkt mij, in het licht van
de huidige wetgeving.

Dat de notaris een verzoener is en de partijen steeds
in eer en geweten naar best vermogen moet begelei-
den om tot een evenwichtige uitkomst te komen, is
duidelijk.’® Maar wanneer de relatie zodanig ver-
zuurd is tussen vader en zoon, zal dit vaak een maat
voor niets zijn.

Naar mijn mening dient er enerzijds nog steeds vol-
doende voorzichtigheid aan de dag te worden gelegd
in de advisering rond de reservebescherming. Het
principe dat de vader tijdens zijn leven een bepaald
deel dient voor te behouden voor zijn kinderen blijft
namelijk an sich nog steeds overeind, ook al is de
aard van dit gedeelte en zijn de mogelijkheden om
zich hierop te beroepen fundamenteel van aard ver-
anderd. Dat de onterfde zoon heden is gedegradeerd
naar een loutere chirografaire schuldeiser in de nala-
tenschap van zijn vader is mijns inziens nog steeds
geen afdoende reden om compleet geen rekening
meer te gaan houden met dit principe.

99. Via deze bepaling kunnen de reservataire erfgenamen, na voorafgaande
uitwinning van de goederen van de schuldenaar van de vergoeding tot in-
korting en in geval van onvermogen van deze laatste, de inkorting vorde-
ren tegen derden die deze goederen verder onder kosteloze titel hebben
verworven van de begiftigde of van de opvolgende begunstigde.

100. B.VAN DEN BERGH, “Dood maar niet vergeten. Een studie over schuldeisers
van de nalatenschap’, NFM 2021, nr. 4, (101) 122.

101. Art. 924, vierde lid oud BW.

102. Art.918,§ 1 oud BW.

103. H. CASMAN e.a., Handboek Estate Planning II: Erfrecht en Giften, Mortsel,
Intersentia, 2021, 1119.

104. B.VAN DEN BERGH, “Dood maar niet vergeten. Een studie over schuldeisers
van de nalatenschap’, NFM 2021, nr. 4, (101) 122.

105. Art. 724 oud BW.

106. Zie D. 4452 CSW. De impact van de reserve in waarde op de saisine van reser-
vataire erfgerechtigden, lezingsnota van S. MOSSELMANS en C. DECLERCK,
3.

107. R.BARBAIX, Handboek Familiaal vermogensrecht (tweede editie) — gebonden
editie, Mortsel, Intersentia, 2018, 664.

108. Art. 10 Deontologische code; Gent 4 februari 2016, T.Not. 2016, 191; A.
GABRIELS, “Het verborgen houden van goederen van de nalatenschap:
aandachtspunten voor de notaris’, Not.Fisc.M. 2013, (58) 64; J. VERSTAP-
PEN, De deontologische code van het notariaat. Een artikelsgewijze commen-
taar, Gent, Larcier, 2009, 45.
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Het is zaak voor de notaris om steeds een voldoende
afweging te blijven maken van zijn deontologische
verantwoordelijkheden die op het spel staan, ook
tijdens een louter adviseringsonderhoud. Het hande-
len van de notaris kan niet zomaar in vakjes worden
opgedeeld.'®®

Anderzijds mag deze voorzichtigheid ook niet té over-
dreven worden opgevat aangezien dat de notaris in de
rol van een soort van “bewaker” van de erfrechtelijke
reserve zou plaatsen. Iets wat de wetgever duidelijk
niet (langer) gewild heeft wanneer men de huidige
wetgeving erop naleest. De tijd van vroeger, waarbij
de familie bij goddelijke wil als de natuurlijke erfge-
naam werd aanzien, is voorbij. De wetgever heeft de
zgn. goddelijke erforde duidelijk doorbroken.™®

Adviseren dat men vanaf een bepaald moment in
zijn leven systematisch en tot in het extreme kleine
cashbedragen kan gaan wegschenken van hand tot
hand, achter de rug van zijn zoon om en zonder enig
schriftelijk bewijs hiervan op te maken, lijkt mij dus
nog steeds een no go. Dit strookt gewoonweg niet met
de waardigheid van het beroep als notaris. Bovendien
stelt deze laatste zich dan bloot aan een vertrouwens-
breuk van de burger in het notariaat (zie supra) en
meer bepaald van de zoon die bij het overlijden van
vader zich tot de notaris wendt in het kader van de
vereffening-verdeling van de nalatenschap, en die de
facto niet langer de mogelijkheid heeft om deze “con-
structie” terug te draaien.

Wanneer diezelfde notaris, die weet heeft van deze
tijdens het leven verrichte heimelijke handgiften, na
het overlijden van vader door de zoon gecontacteerd
wordt, en die zoon eist in het kader van de vereffe-
ning-verdeling van de nalatenschap een boedelbe-
schrijving met eedaflegging, dan dient de notaris de
zoon hierover als “actieve vereffenaar”, weliswaar op
een neutrale manier, te “informeren”.'" "2 Dit volgt
enerzijds uit zijn maatschappelijke plicht om erover
te waken dat iedereen eenzelfde faire bescherming
geniet alsook de nodige informatie ontvangt.'

Anderzijds volgt dit uit zijn wettelijke raadgevings-
en informatieplicht tegenover alle partijen, en meer
bepaald uit het gegeven dat hij een partij dient te be-
schermen voor foutieve of leugenachtige beweringen
van de tegenpartij indien hij daarvan op de hoogte

iS.”4

Meer zelfs, wanneer zou komen vast te staan dat de
zoon daardoor misleid en benadeeld is, moet de no-
taris niet alleen informeren, maar kan de zoon zich
tegen de notaris keren vanwege de daartoe geleden
schade.' Dit laatste geldt mijns inziens dan ook a
fortiori wanneer het voormeld advies rechtstreeks van
diezelfde notaris kwam.

Adviseren dat men het andere kind wel degelijk in
ruime mate kan bevoordelen door hem tijdens het
leven reeds een aantal giften te doen, lijkt mij voor-
zichtiger. Wel moet de notaris er wederom duidelijk
bij vermelden, na de vader afdoende te hebben gein-
formeerd over het principe van de reservebescher-
ming, dat het mogelijk is dat de benadeelde zoon zijn
vordering tot inkorting achteraf instelt waardoor de
bedragen mogelijk terug moeten keren naar de nala-
tenschap en er een compensatie tegenover hem zal
moeten gebeuren. Wat er juist nodig is om deze vor-
dering tot inkorting te realiseren ligt in het verlengde
daarvan. Dat het weliswaar niet altijd gemakkelijk
zal zijn voor de benadeelde zoon om zijn vordering
tot inkorting effectief te realiseren, kan men er mijns
inziens ook nog bij vermelden. Dit is namelijk mede
een gevolgtrekking van de huidige wetgeving.

5. Conclusie

Dat vader vanwege de spaak gelopen verstandhou-
ding met zijn zoon in de praktijk de wens kan ver-
vullen om deze via een omweg te onterven, is dui-
delijk gebleken. Dit geldt weliswaar als uitzondering
op het principe van de dwingendrechtelijke reserve,
waaraan met het nieuwe erfrecht ingrijpend werd ge-
sleuteld.

109. A. RENIERS, De burgerlijke notariéle aansprakelijkheid herbekeken, Onder de
auspicién van de Stichting Ventése (beurs Alfred Levie), Brugge, die Keure,
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De techniek van de handgift vormt daarbij de meest
sluitende oplossing gelet op de complexiteit van het
bewijs van de schenking zelf alsook van de identiteit
van de begunstigde. Ook zal een boedelbeschrijving
met eedaflegging vaak geen soelaas brengen gelet op
haar soms geringe overtuigingskracht in samenloop
met haar milde burgerrechtelijke sanctionerings-
mechanisme.

Of de notaris in het kader van zijn deontologische
plichten dergelijke ontervingstechnieken kan advi-
seren, lijkt niet meteen zonneklaar te zijn. Vooreerst
werd vastgesteld dat de notaris in hoedanigheid van
juridisch zakenman optreedt bij een dergelijke ad-
viesverlening, waardoor deze in principe geen ambts-
plicht draagt. Verleent de notaris zijn ambt, dan stelt
zich ook een raadgevingsplicht voorop, los van enige
akte. Ook in deze hoedanigheid blijft de ambtsverant-
woordelijkheid gelden waardoor hij ook aan de essen-
ti€le eisen van onafhankelijkheid en onpartijdigheid
dient te blijven voldoen; de ambtswaardigheid alsook
het vertrouwensaspect, steeds te evalueren vanuit de
rechtmatige verwachtingen van de cliént én samenle-
ving, belangen immers essentieel het gehele notaris-
beroep aan.

Daaruit leid ik af, conform de visie van de rechtsleer,
dat de notaris die ontervingstechnieken adviseert
waarbij de reservebescherming wordt “omzeild”,
resoluut afbreuk doet aan die principes. Ook al staat
dergelijk afkeurenswaardig gedrag niet formeel geco-
dificeerd, toch kunnen de tuchtoverheden een tekort-
koming in strijd met de ambtswaardigheid sanctione-
ren. De notaris dient zijn medewerking hieraan dus te
weigeren, wil hij dit risico mislopen.

Of deze principes nog steeds in dezelfde mate gelden
in navolging van het nieuwe erfrecht, waarbij de re-
servebescherming fundamenteel van aard veranderde
en degradeerde tot een quasilege doos, lijkt op het eer-
ste gezicht controversieel. Als de reservebescherming
vandaag haast een lege doos is, moet het dan enerzijds
beschermd blijven, en rust er anderzijds dan wel nog
dezelfde deontologische verantwoordelijkheid op de
notaris?

Ik meen met enige nuance te begrijpen van wel. Het
is niet omdat de wetgever aan de juridisch-techni-
sche uitwerking van de reserve heeft gesleuteld, dat
dit meteen een vrijgeleide betekent op het vlak van
advisering in hoofde van de notaris. De notaris ont-
houdt zich van elk gedrag dat afbreuk doet aan het
vertrouwen van de burgers in de notariéle instelling of
dat strijdig is met de waardigheid van het ambt''®, een
fundamenteel, wettelijk principe waaraan helemaal
niets werd veranderd. Het notariaat staat of valt met
deze deontologische verantwoordelijkheden. Plaatst
men zich in de schoenen van het onterfde kind, dan
zou dit vertrouwen volledig zoek zijn wanneer deze
in kennis zou worden gesteld van een dergelijke ad-
viesverlening.

Dit laatste geldt des te meer in het kader van een ver-
effening-verdeling van de nalatenschap, en meer be-
paald wanneer deze feiten aan het licht komen in het
kader van een boedelbeschrijving met eedaflegging.
De notaris die initieel als adviesverlener optrad, en
die vervolgens optreedt in het kader van de vereffe-
ning-verdeling, loopt daarbij zelfs het risico op een
aansprakelijkheidsvordering van het onterfde kind.

Bovendien werd aan het principe dat men als ouder
steeds een bepaald deel van zijn vermogen dient voor
te behouden voor zijn kinderen an sich niets gewij-
zigd. De notaris zal hier dan ook nog steeds voldoende
rekening mee houden tijdens een adviseringsonder-
houd en voorzichtigheidshalve de belangen van alle
mogelijke andere betrokkenen in rekening brengen.
Wel zal hij niet verglijden naar een soort van bewaker
van de reserve, want dat heeft de wetgever duidelijk
niet (langer) gewild. Erbij vermelden dat het in de
praktijk niet altijd een gemakkelijke kwestie zal zijn
om de eventuele inkortingsvordering te realiseren,
lijkt mij daarbij wel deontologisch verantwoord, ze-
ker in navolging van het nieuwe erfrecht.

Voor de rest is het zaak voor de notaris om te blijven
hameren op deze deontologische verantwoordelijkhe-
den. Het hoort gewoonweg niet deze essentiéle waar-
den in het gedrang te brengen.

116. Art. 2 Deontologische code.
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