
d0c101a5082dbc5f010852841a4f0275

4 vermogensplanning in de praktijk � 2016/1 larcier

Doctrine

Bedongen terugkeer (art. 951 en 952 BW)

Johan VERSTRAETE1

Alain VAN GEEL2

Artikel 951 BW laat de schenker toe te bedingen dat

het geschonken goed naar hem zal terugkeren indien

de begiftigde vóór hem overlijdt, hetzij voor het geval

van vooroverlijden van de begiftigde (met of zonder

afstammelingen), hetzij voor het geval van voorover-

lijden van de begiftigde en zijn afstammelingen. In

geval de terugkeer plaatsvindt, wordt de schenking

retroactief ontbonden (art. 952 BW): het geschonken

goed wordt geacht het vermogen van de schenker nooit

te hebben verlaten. Het recht van terugkeer kan alleen

ten voordele van de schenker bedongen worden.

1. Nut van het beding

Het gebeurt dat de schenker wel de begiftigde

wil bevoordelen maar niet, indien deze zou voor-

overlijden, diens erfgenamen. In dit geval geeft

de schenker er de voorkeur aan dat het geschon-

ken goed naar hem terugkeert. Zodoende beant-

woordt het conventionele terugkeerrecht, net als

de wettelijke terugkeer3, aan een zekere vorm

van billijkheid. Schenkingen komen veel meer

voor dan vroeger, niet enkel omdat er een grotere

bereidheid lijkt te bestaan om de jongere genera-

tie te helpen bij de opstart maar ook – en vooral –

omdat de oudere generatie over meer vermogen

beschikt dan vroeger en een successieplanning

zich vaker opdringt. Het fiscale gunstregime van

de schenkingen in vergelijking met de erfbelas-

ting is hieraan uiteraard niet vreemd. Tegelijk is

de groeiende relationele instabiliteit van de jon-

gere generatie en/of haar bestedingsgedrag voor

veel kandidaat-schenkers een bron van zorg en

wantrouwen: de schenker wil het familievermo-

gen zoveel mogelijk intact en binnen de familie

houden4.

De bedongen terugkeer blijkt een van de mid-

delen bij uitstek te zijn om een antwoord te bie-

den op deze verschillende bekommernissen.

 Een vorm van bescherming van de begiftigde.

Door het beding van terugkeer wordt de

beschikkingsmacht van de begiftigde sterk

beknot. Bij conventionele terugkeer komen

de geschonken goederen met terugwer-

kende kracht5 terug in het vermogen van

de schenker. Alle vervreemdingen van de

geschonken goederen worden vernietigd

en de goederen keren terug zuiver en vrij

van alle lasten en hypotheken (art. 952

BW). Dit heeft tot gevolg dat, zeker voor

onroerende6 goederen, de geschonken

eigendommen niet juridisch maar wel de

facto onbeschikbaar zijn zonder de mede-

werking van de schenker. Een vervreem-

dingsverbod wordt hierdoor minder strin-

gent maar blijft nuttig wil de schenker zelf

de schenking kunnen herroepen bij over-

treding van dit verbod7.

1. Erenotaris en em. hoogleraar KU Leuven.
2. Advocaat-vennoot Tiberghien.
3. Art. 353-16 BW en 747 BW.
4. Zie o.m. E. BEGUIN, “Quelques réflexions sur le retour conventionnel et la pratique notariale”, Rec.gén.not.b. 2009, p. 74.
5. De terugwerkende kracht geldt niet voor de door de begiftigde intussen geïnde vruchten noch voor de door hem te goeder
trouw verrichte daden van beheer (R. DEKKERS en H. CASMAN, Handboek Burgerlijk Recht, Deel IV, “Huwelijksstelsels – Erfrecht –
Giften”, Intersentia, 2010, p. 593 nr. 913).
6. Voor roerende goederen worden derden te goeder trouw beschermd door art. 2279 BW. Zie o.m. Ph. DE PAGE, “Les donations –
Actualité de certaines clauses” in Liber Amicorum Paul Delnoy, Larcier, 2005, p. 135-159, inz. p. 148.
7. Art. 954 BW.
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 Voordeliger voor de schenker dan terugkeer via

anomale nalatenschap. In tegenstelling tot de

wettelijke terugkeer8 kan de conventionele

terugkeer voorzien worden, onverschillig

de verwantschapsband tussen de schenker

en de begiftigde9 en krijgt zij toepassing

ook al is het geschonken goed niet meer in

natura aanwezig10. Door de terugwer-

kende kracht van de ontbindende voor-

waarde wordt het geschonken goed geacht

nooit tot het vermogen van de begiftigde te

hebben behoord zodat de schenker op dit

goed ook geen erfbelasting verschuldigd

is. Het goed keert naar hem terug, los van

enige erfrechtelijke roeping in de nalaten-

schap van de begiftigde en zonder enige

verplichting om in het passief van de nala-

tenschap bij te dragen. Een erfrechtelijke

optie is dan ook niet aan de orde. Doet de

terugkeer zich voor dan wordt het goed

geacht nooit te zijn geschonken zodat het

evenmin in rekening wordt gebracht in de

fictieve massa van de schenker. Bovendien

keert het geschonken goed terug van

rechtswege, en wel vrij van alle erop

gevestigde lasten en hypotheken11. Had de

schenking betrekking op een welbepaald

identificeerbaar goed dan keert dit goed

onmiddellijk terug zonder dat de schenker

de verdeling van de nalatenschap moet

afwachten12. De bedongen terugkeer heeft

geen erfrechtelijk maar een louter conven-

tioneel karakter zodat men hierover in

beginsel vrij overeenkomsten kan sluiten

zonder onder het toepassingsgebied van

de verboden erfovereenkomsten te vallen.

 De teruggekeerde goederen komen niet in

aanmerking voor het erfrechtelijk vrucht-

gebruik van de overlevende echtgenoot

van de begiftigde (noch voor het wettelijk

vruchtgenot van de overlevende ouder). In

geval van wettelijke terugkeer daarentegen

bezit de langstlevende echtgenoot toch nog

het erfrechtelijk vruchtgebruik op de

teruggekeerde goederen, tenzij in de akte

van schenking anders werd bepaald13. Bij

conventionele terugkeer komt het goed

volledig terug naar de schenker (tenzij

anders bedongen). Vermits het goed per

hypothese niet overgaat naar de erfgena-

men van de begiftigde14 heeft dit onder

meer tot gevolg dat, indien de begiftigde

minderjarige kinderen nalaat, de overle-

vende ouder geen vruchtgenot bezit op dit

goed noch hierover enige beheersbevoegd-

heid kan uitoefenen. Een en ander kan van

doorslaggevende betekenis zijn om te

opteren voor een terugkeerbeding indien

de relatie tussen de schenker en de erfge-

namen van de begiftigde of hun vertegen-

woordiger vertroebeld zijn of indien er

ernstige twijfels bestaan omtrent hun

bestedingsgedrag. Door de geschonken

goederen te laten terugkeren kan de schen-

ker opnieuw vrij beslissen of hij deze goe-

deren al dan niet opnieuw zal schenken,

aan wie hij zal schenken en onder welke

modaliteiten.

 Een schenking met conventionele terugkeer

schept normaliter gunstige fiscale mogelijkhe-

den. Zoals gezegd keert, bij vooroverlijden

van de begiftigde, het onder dit beding

geschonken goed terug naar de schenker,

vrij van erfbelasting. Bij wettelijke terug-

keer is de schenker wel erfbelasting ver-

schuldigd, tenzij hij voldoet aan de voor-

waarden voorzien in artikel 2.7.6.04 VCF.

De terugkeer kan echter ook in deze zin

fiscaal voordelig zijn omdat wellicht

opnieuw kan geschonken worden aan een

8. Art. 353-16 BW en 747 BW.
9. De wettelijke terugkeer is beperkt tot de relatie ascendent-descendent.
10. Het volstaat dat de begiftigde over het geschonken goed bij testament heeft beschikt of het goed in gemeenschap heeft gebracht
(ook al werd deze gemeenschap achteraf aan hem toebedeeld) opdat het goed geacht wordt niet meer “in natura” in de nalaten-
schap van de schenker aanwezig te zijn zodat het recht op wettelijke terugkeer vervalt.
11. Art. 952 BW.
12. Zie ook hierna sub 3, b.
13. Art. 745bis § 2 BW.
14. Gesteld dat de terugkeer – zoals meestal – bedongen is het geval van vooroverlijden van de begiftigde (met of zonder
kinderen).
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registratietarief dat merkelijk voordeliger

is dan wanneer de nieuwe begiftigden de

goederen rechtstreeks uit de erfenis van de

oorspronkelijke begiftigde hadden opge-

nomen15.

2. Toepassingsvoorwaarden

A. DE SCHENKER KAN HET TERUGKEERRECHT 
BEDINGEN

– Voor het geval van vooroverlijden van de begif-

tigde, onverschillig of hij afstammelingen nalaat

of niet, ofwel

– Voor het geval van vooroverlijden van de begif-

tigde én zijn afstammelingen.

Met afstammelingen worden alle afstamme-

lingen zonder onderscheid bedoeld, behoudens

afwijkend beding16. Bedoelt de schenker enkel de

kinderen van de begiftigde of enkel de kinderen

die binnen diens huwelijk zijn geboren, dan wel

afstammelingen in om het even welke graad en

inclusief de buitenhuwelijkse of de door hem

geadopteerde kinderen dan blijkt dit uiteraard

best met zoveel woorden uit de schenkingsakte17.

B. HET TERUGKEERRECHT KAN ENKEL 
BEDONGEN WORDEN IN HET VOORDEEL VAN 
DE SCHENKER

De wetgever heeft deze restrictie in artikel 951

BW opgenomen uit vrees dat men anders het ver-

bod van erfstellingen over de hand zou kunnen

omzeilen18.

Omtrent de draagwijdte van deze bepaling en

de omvang van de sanctie – nietigheid van het

beding (art. 900 BW) of van de hele schenking

(art. 896 BW) – bestaan nogal wat meningsver-

schillen in de rechtsleer. Opvallend is dat gepu-

bliceerde rechtspraak bijna geheel ontbreekt

m.b.t. de conventionele terugkeer in het alge-

meen en deze problematiek in het bijzonder die

zich inderdaad begeeft op de rand van het ver-

bod van de erfstelling over de hand19. Een erfstel-

ling over de hand veronderstelt echter een dub-

bele opeenvolgende begiftiging van dezelfde

goederen20. Bij een terugkeer in voordeel van een

derde is dit strikt juridisch niet het geval. Het

bedingen van een terugkeer betekent immers het

inlassen van een ontbindende voorwaarde voor

het geval van overlijden van de begiftigde (en

eventueel zijn afstammelingen) vóór de schenker.

Doet de voorwaarde zich niet voor dan is er van

terugkeer geen sprake en is er maar één schen-

king. Doet de voorwaarde zich wél voor dan

wordt de oorspronkelijke schenking geacht nooit

te zijn gedaan en komt de schenking toe aan de

aangeduide derde. Ook in dit geval is er juridisch

slechts sprake van één schenking. De derde ver-

krijgt de goederen niet uit handen van de oor-

spronkelijk begiftigde (deze wordt immers

geacht nooit eigenaar te zijn geweest) maar recht-

streeks uit handen van de schenker21. Van een

erfstelling over de hand is hier dus geen sprake.

Hoe dan ook is een “terugkeer” in voordeel van

een derde uitdrukkelijk verboden door art. 951 al.

2 B.W. maar het komt ons voor dat een overtre-

ding van dit verbod enkel kan leiden tot de nie-

tigheid van dit beding overeenkomstig artikel

900 BW, maar niet tot de nietigheid van de gehele

schenking.

In de praktijk wordt nogal eens de vraag

gesteld naar de gevolgen van een terugkeerbe-

ding indien beide ouders hebben geschonken en

slechts één van hen vóór de begiftigde overlijdt?

15. Op de fiscale en civielrechtelijke gevolgen van een bedongen terugkeer ingeval van waardevermeerdering ten gevolge van
werken uitgevoerd door de begiftigde wordt hierna ingegaan.
16. M. COENE, “Commentaren. Art. 951 BW”, EST, p. 4 nr. 4; – J. SACE, “Les libéralités. Dispositions générales”, Rép.Not., T. III, L.
VI, , nr. 243, p. 257.
17. In de hiernavolgende uiteenzetting wordt gemakshalve uitgegaan van een terugkeer bedongen voor het geval van overlijden
van de begiftigde (met of zonder afstammelingen).
18. J. SACE, o.c., nr. 243, p. 258; Ph. MALAURIE, Droit civil. Les successions. Les Libéralités, Defrénois, 2010, p. 234 nr. 437.
19. O.m. R. DEKKERS en H. CASMAN, Handboek Burgerlijk Recht, Deel IV, “Huwelijksstelsels – Erfrecht – Giften”, p. 894 nr. 1485, A en
E. DE WILDE D’ESTMAEL, “Les donations” in Rép.Not. , T. III, L. VII, nr. 219, p. 199 beschouwen een terugkeer en voordeel van een
derde trouwens als een verboden erfstelling over de hand. Zie in andere zin (o.m.): F. LAURENT, Principes de droit civil, T. 14, p. 541
nr. 471; A. KLUYSKENS, Beginselen van Burgerlijk Recht, Deel 3, De schenkingen en testamenten, p. 211 nr. 166.
20. M. COENE, “Commentaren. Art. 951 BW”, EST, p. 22 nr. 52.
21. Zie F. LAURENT, o.c., T. 14, p. 541 nr. 471; – A. KLUYSKENS, o.c., III, p. 211 nr. 166.
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Overeenkomstig de uiteengezette principes kan

er in dit geval enkel terugkeer zijn in het voordeel

van de langstlevende ouder-schenker en is deze

terugkeer beperkt tot het deel dat door hem/haar

was geschonken. Een terugkeer bedingen in voor-

deel van de langstlevende van het deel, geschon-

ken door de eerststervende, is in strijd met artikel

951 al. 2 BW. Wensen de ouders dat de gehele

schenking ongedaan wordt gemaakt indien de

begiftigde zou overlijden vóór de overlevende

ouder-schenker dan kan dit volgens COENE door

het inlassen van deze ontbindende voorwaarde22.

Bij het overlijden van de begiftigde worden dan

beide schenkingen ontbonden. In dit geval is er

geen sprake van terugkeer naar de langstlevende

van het deel geschonken door de eerst overleden

ouder-schenker. Dit deel komt toe aan de nala-

tenschap van de eerst overleden ouder (waarin

de andere ouder-schenker al dan niet gerechtigd

is) op grond van de werking van een ontbin-

dende voorwaarde, niet op grond van een bedon-

gen terugkeer.

C. MOGELIJK BIJ ELKE VORM VAN SCHENKING?

De terugkeer kan niet alleen bedongen worden

in een formele (notariële) schenkingsakte maar

kan ook een modaliteit vormen van een handgift

of een onrechtstreekse schenking. Het bewijs

van het beding van terugkeer zal in beide geval-

len moeten blijken uit het zogenaamde pacte

adjoint. Om de terugkeer aan derden tegenwer-

pelijk te kunnen maken en het beding zijn volle

uitwerking te kunnen geven is het belangrijk dat

het bewijs kan geleverd worden dat de terug-

keer bedongen werd op het ogenblik van de gift23

zelf en niet pas achteraf werd toegevoegd.

Daarom wordt de raad gegeven dat de schenker

in deze gevallen de voorgenomen schenking

met de eraan verbonden modaliteiten per aan-

getekende brief aan de toekomstige begiftigde

laat kennen en dat de begiftigde, nadat de hand-

gift of de onrechtstreekse schenking heeft

plaatsgevonden, eveneens bij aangetekend

schrijven, gericht aan de schenker, bevestigt dat

de schenking, die hij aanvaard heeft, gebeurde

onder beding van conventionele terugkeer24.

Over de vraag of een terugkeerbeding ook

mogelijk is bij een vermomde schenking bestaat

minder eensgezindheid. Meestal wordt beweerd

dat aan de vermomde schenking geen recht van

terugkeer kan gekoppeld worden omdat, indien

de schijnbare akte dergelijke clausule zou bevat-

ten, de akte haar ware aard zou tonen waardoor

meteen zou blijken dat een schenking voorligt

die nietig is wegens vormgebrek (art. 931 BW)25.

Een bedongen terugkeer die uit een tegenbrief

zou blijken is hoe dan ook niet tegenwerpelijk

aan derden26. Heeft het beding van terugkeer

betrekking op onroerend goed dan zal dit

beding, om tegenwerpelijk te zijn aan derden,

moeten blijken uit een notariële akte die werd

overgeschreven op het hypotheekkantoor (art. 1

Hyp.W.).

Giften van vruchten en inkomsten, bestemd

om te worden verbruikt, kunnen niet het voor-

werp vormen van een bedongen terugkeer27.

D. KAN EEN BEDING VAN TERUGKEER NOG 
WORDEN TOEGEVOEGD AAN EEN EERDER 
GEDANE SCHENKING?

De vraag rijst of men, eens de schenking gedaan

is, nadien nog een beding van terugkeer kan

voorzien, gesteld dat de begiftigde hiertoe zijn

medewerking zou willen verlenen28? Deze “toe-

22. Zie M. COENE, “Commentaren. Art. 951 BW”, EST, p. 21 nrs. 50 en 51.
23. Zie hierna.
24. M. COENE, o.c., nr. 33, p. 13 e.v.
25. H. DE PAGE, Traite, VIII/1, p. 602 nr. 512 en p. 673 nr. 568; – E. DE WILDE D’ESTMAEL, “Les Donations” in Rép.Not., T. III, L. VII,
nr. 219, p. 199; E. BEGUIN, “Quelques réflexions sur le retour conventionnel et la pratique notariale”, Rec.gén.not.b. 2009, p. 75; M.
COENE (o.c., nr. 16, p. 9) oppert wel de mogelijkheid om (bv.) een verkoop te doen onder ontbindende voorwaarde van voorover-
lijden van de koper maar vestigt er dan wel de aandacht op dat men moet voorzien dat, indien deze voorwaarde zich voltrekt, de
(nooit betaalde) koopprijs niet moet teruggegeven worden door de verkoper/schenker. Anderzijds moet er op gewezen worden
dat o.i. notarissen hieraan hun medewerking niet kunnen/mogen verlenen.
26. H. DE PAGE, o.c., p. 673 nr. 568.
27. H. DE PAGE, o.c., p. 673 nr. 568, 2; M. COENE, o.c., p. 10 nr. 19.
28. Vraag behandeld in het CSW, plenaire Kamer, dossier nr. 4357 met als verslaggevers M. COENE, M. GREGOIRE en nota A.
CULOT, Verslagen en Debatten 2004, Bruylant, 2005, 66-108; zie ook C. DE WULF, Het opstellen van notariële akten, Deel I (2de
herwerkte druk), p. 428 nr. 475.
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geving” vanwege de begiftigde heeft voor hem

niet enkel onmiddellijke gevolgen29, maar ook, zij

het potentieel, gevolgen voor zijn toekomstige

nalatenschap: door deze overeenkomst zal, in het

beoogde geval, het geschonken eigendom

retroactief uit zijn toekomstige nalatenschap ver-

dwijnen. Het is evenwel de vraag of dit een over-

eenkomst is over een toekomstige nalatenschap,

m.a.w. of met deze overeenkomst “louter even-

tuele rechten” op een toekomstige nalatenschap

worden verleend, afgestaan of gewijzigd. Het

komt mij voor dat dit niet het geval is zodat deze

overeenkomst niet nietig is als erfovereenkomst. De

begiftigde verleent immers geen louter eventueel

recht aan de schenker maar een voorwaardelijk

recht op een actueel goed, recht dat opgeschort

blijft tot de vervulling van de voorwaarde30. De

begiftigde heeft zich daadwerkelijk, zij het voor-

waardelijk, verbonden. De vraag naar de rechts-

geldigheid van dit procedé beperkt zich echter

niet tot de vraag of hier al dan niet een erfover-

eenkomst werd gesloten. Deze bijzonder delicate

en ingewikkelde problematiek werd uitgebreid

behandeld in een plenair dossier van het Comité

voor Studie en Wetgeving van de KFBN31. Het

CSW sloot zich aan bij de conclusies van prof.

COENE die luiden als volgt:

“Wanneer een schenking onvoorwaardelijk

gebeurde ging de eigendom van het geschonken

goed meteen en definitief over op de begiftigde.

Achteraf kan in onderling overleg tussen schen-

ker en begiftigde wel een beding van conventio-

nele terugkeer aan de schenking worden toege-

voegd, maar deze nieuwe overeenkomst heeft niet

tot gevolg dat bij eventueel vooroverlijden van de

begiftigde (en zijn afstammelingen) de vroegere

overdracht van de eigendom ongedaan gemaakt

wordt. Het destijds geschonken goed keert in dit

geval terug op basis van een nieuwe oorzaak, er

heeft met andere woorden een tweede eigendoms-

overdracht plaats, maar nu van het vermogen

van de oorspronkelijke begiftigde naar dat van de

oorspronkelijke schenker.

Wanneer de toevoeging achteraf van dit

beding animo donandi gebeurde, gaat het hier om

een tweede schenking, nu onder opschortende

voorwaarde. Om dit uit te maken moet rekening

gehouden worden met de gemoedsgesteldheid van

de oorspronkelijke begiftigde toen hij zich akkoord

verklaarde achteraf het beding toe te voegen.

Niet alle leden waren er nochtans van over-

tuigd dat de begiftigde dan per se uit vrijgevig-

heid handelde. Aangezien dergelijke regelingen

meestal tussen ouders en kinderen plaatsvinden,

zou dit, althans op fiscaal vlak wel de minst one-

reuze gevolgen hebben, maar niet op burgerrech-

telijk vlak, gezien onder meer mogelijk gevaar

voor inbreng of inkorting in de nalatenschap van

de begiftigde en de oorspronkelijke schenker.”

Het achteraf aanvaarden door de begiftigde,

animo donandi, van een beding van conventionele

terugkeer in akkoord met de oorspronkelijke

schenker, komt in feite neer op een nieuwe schen-

king in de omgekeerde zin, namelijk door de oor-

spronkelijke begiftigde in voordeel van de oor-

spronkelijke schenker32. Gaat het dus niet om een

loutere rechtzetting maar om een voorwaardelijke

(terug)schenking van het goed dan blijven alle

gevolgen van de oorspronkelijke schenking over-

eind en moet deze voorwaardelijke terugschen-

king, om geldig te zijn, voldoen aan alle grond-

en vormvereisten van de schenking33. Zo zal deze

voorwaardelijke terugschenking niet mogelijk

zijn zolang de begiftigde nog minderjarig is. Men

zal bovendien ook rekening moeten houden met

de regels van inbreng en inkorting, eventuele

bevoegdheids-beperkingen ingevolge huwelijks-

goederenrecht enz. Uiteraard zal ook aandacht

besteed worden aan het probleem van de tegen-

werpelijkheid van het beding aan derden. Heeft de

terugkeer betrekking op een geschonken onroe-

rend goed dan moet dit beding, om tegenwerpe-

29. Feitelijke onvervreemdbaarheid, quasi onmogelijkheid tot hypotheekvestiging enz.
30. J. VERSTRAETE, “Erfovereenkomsten” in Familiale Vermogensplanning, XXXste Postuniversitaire Cyclus Willy Delva, Kluwer, 2004,
p. 123 nr. 53; anders: M. GRIMALDI, Rép.Not. art. 951 en 952, fasc. 65, p. 11, nr. 45.
31. CSW, Dossier 4357, behandeld door M. COENE, Schenking – Later opgestelde clausule van conventionele terugkeer en M. GREGOIRE,
“Donation – Modification d’une condition substantielle du contrat postérieurement à sa conclusion”, en nota van A. CULOT,
Verslagen en Debatten van het CSW 2004, Bruylant, 2005, 66 e.v. en samenvatting in Notamus 2003/3, p. 11.
32. M. COENE, “Commentaren. Art. 951 BW”, EST, p. 18 nr. 42.
33. Wellicht te kwalificeren als rechtstreekse schenking (zie M. COENE, geciteerd CSW-verslag, Dossier 4357, Verslagen en Debatten
van het CSW 2004, p. 98 nr. 14 en “Commentaren, Art. 951”, p. 99 nr. 44.
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lijk te zijn aan derden, blijken uit een authentieke

akte die werd overgeschreven op het hypotheek-

kantoor (art. 1 Hyp.W.)34. Bovendien, in de ver-

onderstelling dat het geschonken onroerend

goed voordien reeds het voorwerp was van een

vervreemding of hypotheekvestiging dan spreekt

het vanzelf dat het latere “terugkeerbeding” niet

tegenwerpelijk zal zijn aan de verkrijger of hypo-

thecaire schuldeiser. Het latere “terugkeerbe-

ding” is ook niet fiscaal neutraal. De fiscale admi-

nistratie zal in beginsel, en naargelang van het

geval schenkingsrecht of erfbelasting heffen35.

E. KAN DE SCHENKER AFSTAND DOEN VAN ZIJN 
RECHT OP CONVENTIONELE TERUGKEER?

a) Tijdens het leven van de begiftigde

De schenker die afstand doet van zijn recht op

conventionele terugkeer verzaakt aan een kans

om het geschonken goed terug in zijn vermogen

te krijgen. Hij verzaakt aan een voorwaardelijk

recht op het geschonken goed. Doet hij dat

zonder tegenprestatie en met de bedoeling om de

begiftigde te begunstigen dan is deze verzaking

te beschouwen als een schenking onder opschor-

tende voorwaarde van vooroverlijden van de

begiftigde. De oorspronkelijke schenking wordt

hierdoor definitief. Uiteraard wordt slechts één

schenking in rekening gebracht in hoofde van de

schenker en de begiftigde: de nu onvoorwaarde-

lijk geworden schenking.

Deze verzaking aan het recht van terugkeer

kan onder de vorm van een onrechtstreekse

schenking mits aan alle hiertoe vereiste grond- en

vormvoorwaarden is voldaan36. Zij kan impliciet

gebeuren, bijvoorbeeld via een onvoorwaarde-

lijke toestemming van de schenker tot vervreem-

ding van het geschonken goed37. De verzaking

kan geheel of gedeeltelijk zijn (terugkeer bv.

beperkt tot de blote eigendom), erga omnes of

enkel in het voordeel van een bepaalde persoon

(bv. enkel in voordeel van een hypothecaire

schuldeiser). Het terugkeerbeding kan ook

beperkt worden in de tijd38. De schenker kan zijn

recht evenwel niet afstaan aan een derde vermits

dit in strijd zou zijn met artikel 951 al. 2 BW.

Door te verzaken aan de conventionele terug-

keer verzaakt de schenker niet aan een toekom-

stig erfrecht maar aan een actueel, zij het voor-

waardelijk recht op het geschonken goed39. Doet

de schenker slechts gedeeltelijk afstand van zijn

recht op conventionele terugkeer (beperkt hij zijn

recht op terugkeer bijvoorbeeld tot bepaalde

geschonken goederen) dan is het mogelijk dat de

overige geschonken goederen alsnog terugkeren

omdat alle voorwaarden vervuld zijn voor de

wettelijke terugkeer. Aan de wettelijke terugkeer

kan immers niet verzaakt worden (art. 791 BW).

De ene goederen keren dan terug ingevolge de

wettelijke terugkeer en de andere ingevolge de

bedongen terugkeer40.

Soms wordt in de schenkingsakte bedongen

dat niet het goed zelf zal terugkeren maar de

overeenstemmende waarde ervan. Betreft het een

schenking tussen ouders en kinderen41 dan lijkt

ons dergelijk beding enkel verantwoord voor het

geval dit goed zich niet meer in natura in de nala-

tenschap van de begiftigde zou bevinden. Stel

immers dat het begiftigde kind zonder afstamme-

lingen zou overlijden vóór de ouders en het goed

zou nog in natura in zijn nalatenschap aanwezig

zijn dan zouden zowel het goed terugkeren

(ingevolge de wettelijke terugkeer) als de over-

eenstemmende waarde (ingevolge de bedongen

terugkeer)! Wel beschikt de ouder-schenker over

een apart optierecht om, in voorkomend geval,

de anomale nalatenschap te verwerpen maar hij

moet hiertoe dan wel bereid zijn.

34. Zie hoger.
35. Zie voor de diverse hypotheses: A. CULOT, geciteerde nota bij het CSW-dossier 4357 onder verwijzing naar o.m. art. 66bis en 106
W.Succ. in Verslagen en debatten van het CSW 2004, p. 87 e.v.; zie ook hierna sub 4 “Uitwerking van een conventioneel beding van
terugkeer: wat zegt de fiscale administratie?”
36. M. COENE, “Commentaren. Art. 951 BW”, EST, p. 27 nr. 64.
37. Zie M. COENE, o.c., p. 26 nr. 63; E. DE WILDE D’ESTMAEL, o.c., p. 200 nr. 222.
38. J. BAEL, Het verbod van bedingen betreffende toekomstige nalatenschappen, Kluwer, 2006, p. 280 nr. 455.
39. J. VERSTRAETE, “Pactes sur succession future” in Rép.Not., T. III, L. II, nr. 40, b), p. 61 en “Erfovereenkomsten” in Familiale
Vermogensplanning, XXXste Postuniversitaire Cyclus Willy Delva, Kluwer, 2004, p. 122 nr. 52; vgl. J. BAEL, Het verbod van bedingen
betreffende toekomstige nalatenschappen, Kluwer, 2006, p. 274, nrs. 444 e.v.
40. Zie M. COENE, o.c., p. 27 nr. 65 en p. 29 nr. 73.
41. Een geval waar mogelijk toepassing is van wettelijke terugkeer op grond van art. 747 BW.
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b) Afstand van het recht van terugkeer nadat 
de ontbindende voorwaarde zich 
gerealiseerd heeft

Van zodra de ontbindende voorwaarde een feit is,

keert het goed van rechtswege terug zonder dat

hiertoe enige wilsuiting van de schenker noodza-

kelijk is. De schenker is opnieuw ex tunc eigenaar

van het geschonken goed of van wat daarvoor in

de plaats is gekomen ingevolge een verbintenis-

rechtelijke zakelijke subrogatie. De rechter zal

enkel moeten tussenkomen indien er betwisting is

hetzij over de al dan niet toepasselijkheid van de

terugkeer, hetzij over de modaliteiten ervan. Een

vaststellingsakte is evenmin noodzakelijk al komt

het ons voor dat zulke akte42, zeker voor onroe-

rend goed, haar praktisch nut heeft.

Verzaakt de schenker, die nu opnieuw eigenaar

geworden is van het geschonken goed, aan het

voordeel van de terugkeer en gebeurt dit animo

donandi, zonder tegenprestatie, dan doet hij een

schenking zodat de naleving van alle grond- en

vormvoorwaarden voor de schenking hiertoe ver-

eist zijn. Naar ons oordeel gaat het hier om een

rechtstreekse schenking tenzij de schenker over

een termijn beschikte om zich al dan niet op de

terugkeer te beroepen en de verzaking nog tijdens

deze termijn gebeurde. In dit laatste geval komt de

verzaking neer op een onrechtstreekse schenking43.

F. (CONVENTIONELE ) ZAKELIJKE SUBROGATIE?

Zakelijke subrogatie of zaakvervanging is te

omschrijven als de rechtsfiguur die het voortbe-

staan van een zakelijk recht waarborgt op de

tegenwaarde van haar oorspronkelijk object wan-

neer dat object in natura is onttrokken aan het

zakelijk recht. Het is met andere woorden een

handhavingsmechanisme waarbij het zakelijke

recht verder blijft leven op het vervangende ver-

mogensbestanddeel. Er is dus geen sprake van

het ontstaan van enig nieuw recht, alleen maar

van het wijzigen van het onderpand van het

bestaande zakelijk recht44.

Het moge duidelijk zijn dat een zakelijke sub-

rogatie niet van rechtswege intreedt (of kan intre-

den) bij een aan een schenking vastgeknoopte

bedongen terugkeer bij vooroverlijden van de

begiftigde. Zouden schenker en begiftigde dit

dan toch niet contractueel kunnen voorzien? Met

andere woorden: kan de wil van partijen het

zakenrechtelijk statuut bepalen van het surrogaat

op basis van zakelijke subrogatie (los van waarde

en oorsprong van dat surrogaat zoals vereist voor

zaakvervanging van rechtswege). Het antwoord

op de vraag of partijen wel kunnen bepalen in

een schenkingsovereenkomst dat de bedongen

terugkeer ook slaat op gesubstitueerde goederen,

en dit ongeacht de aard van het voorwerp van de

schenking, wordt ons inziens in de praktijk soms

als vanzelfsprekend ervaren. In de notariële en

adviespraktijk wordt vaak – te – soepel omge-

gaan met het principe van (conventionele) zaak-

vervanging.

Nochtans is er ons geen specifieke wettelijke

bepaling of rechtspraak bekend die de werking

van de conventionele zaakvervanging onvoor-

waardelijk bevestigt.

De bestaande rechtsleer hierover is verdeeld.

Vincent SAGAERT stelt dat een zakelijke subrogatie

als handhavingsmechanisme niet is gesteund op

de loutere wil van partijen45. Volgens Philippe DE

PAGE is dergelijk beding nochtans perfect geldig.

Meer nog, volgens hem is het zelfs niet vereist om

aan de begiftigde een last tot gebruik of verbruik

op te leggen. Een algemene omschrijving van een

subrogatie voldoet46. Ook H. DE PAGE, F. LAU-

RENT, C. AUBRY en C. RAU aanvaarden de moge-

lijkheid van conventionele zaakvervanging47.

Nog andere rechtsgeleerden verdedigen ook

deze mogelijkheid doch blijven voorzichtig48.

42. Notarieel, met het oog op de overschrijving op het hypotheekkantoor.
43. M. COENE, o.c., p. 28 nr. 67.
44. V. SAGAERT, Zakelijke subrogatie, Antwerpen, Intersentia, 2003, nr. 5.
45. V. SAGAERT, Zakelijke subrogatie, Antwerpen, Intersentia, 2003, p. 82-83, nr. 93.
46. PH. DE PAGE, “Les donations. Actualité de certaines clauses” in Liber amicorum Paul Delnoy, Brussel, Larcier, 2005, p. 152 en 153
47. H. DE PAGE, Traité V, p. 584, nr 610 B; F. LAURENT, Principes, X, p. 33, nr 23; C. AUBRY en C. RAU, Droit civil, IX, 346C.
48. O.a. F. TAINMONT en E. DE WILDE D’ESTMAEL, “La clause de retour conventionnel”, Revue de planification patrimoniale belge et
internationale 2015/1, n°58 en de daar geciteerde auteurs; M. PUELINCKX-COENE, “Schenkingen onder ontbindende voorwaarde” in
Schenking. Vermogensplanning met effect bij leven, Handboek estate planning, Larcier 2009, n° 742; R. JANSEN, “Fideï-commis en
zakelijke subrogatie” in Patrimonium 2009, Intersentia, p. 364 n° 21.
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Voor de goede orde; er bestaat geen discussie

over dat partijen, door loutere wilsovereenstem-

ming, een nieuw zakelijk recht kunnen vestigen

op het surrogaat nadat het vorig zakelijk recht is

uitgedoofd. Dit betreft dan uiteraard geen

“echte” conventionele zaakvervanging.

Er is misschien toch één geruststelling: zoals

hierna verder zal worden toegelicht aanvaardt de

fiscale administratie in bepaalde gevallen de wer-

king van een tussen partijen overeengekomen

“zaakvervanging” zonder zich uit te spreken

over de juridische kwalificatie.

G. BEDONGEN TERUGKEER MET OPTIE

De bedongen terugkeer heeft verstrekkende

gevolgen, niet alleen voor de rechtsopvolgers van

de begiftigde maar ook voor de schenker zelf49.

Deze kan immers verplicht worden tot het beta-

len van belangrijke vergoedingen indien verbete-

ringen werden aangebracht aan het geschonken

eigendom50. Om deze redenen, maar ook om

redenen van fiscale aard, opportuniteit of morali-

teit is het best denkbaar dat de schenker zich in

de schenkingsakte het recht wenst voor te behou-

den om vrij te kunnen beslissen om zich al dan

niet te beroepen op de terugkeer wanneer zich

het vooroverlijden van de begiftigde zou voor-

doen.

In de rechtsleer wordt de vraag gesteld naar de

rechtsgeldigheid van dergelijke keuzemogelijk-

heid en met name of dit optierecht niet indruist

tegen het principe van de onherroepelijkheid van

de schenking51. Een schenking mag immers geen

rechtstreeks of onrechtstreeks middel bevatten

waardoor de schenker achteraf de schenking

ongedaan kan maken of verminderen52. Inbreu-

ken op dit principe worden gesanctioneerd met

een absolute nietigheid van de gehele schenking

(art. 944 BW). Bij een bedongen terugkeer met

optie hangt de terugkeer niet alleen af van het

vooroverlijden van de begiftigde (toevallige ont-

bindende voorwaarde) maar ook van de wil van

de schenker53. Recente gezaghebbende rechtsleer

ziet hierin geen probleem. Zij interpreteert, in

navolging van de Franse rechtsleer en recht-

spraak54, artikel 944 BW letterlijk: de schenking is

(enkel) nietig wanneer zij is gedaan onder voor-

waarden waarvan de uitvoering afhangt van

enkele wil van de schenker55. Toegepast op de

bedongen terugkeer met optie: of de terugkeer

plaatsvindt hangt niet enkel af van de wil van de

schenker maar ook van een toevallige gebeurte-

nis waarop de schenker geen vat heeft56. Dit heeft

tot gevolg dat artikel 944 BW geen toepassing

vindt en het procedé als geldig kan worden

beschouwd57. De optie kan in diverse zin worden

opgesteld: terugkeer bij niet-uitoefening van het

keuzerecht binnen een bepaalde termijn op de

wijze als bepaald in de schenkingsakte of omge-

keerd: geen terugkeer indien van het keuzerecht

geen gebruik werd gemaakt binnen de gestelde

termijn (en/of op de wijze als voorgeschreven in

de akte)58. Het is vanzelfsprekend aangewezen

om de termijnen binnen dewelke de keuze moet

gemaakt worden relatief kort te houden. Over-

weegt de schenker een verzaking aan de terug-

keer dan zal hij er toch rekening mee moeten

houden dat het goed mogelijkerwijze alsnog in

49. Zie C. DE WULF, m.m.v. J. BAEL en S. DEVOS, Notarieel familierecht en familiaal vermogensrecht, Kluwer, 2011, p. 396 nr. 597.
50. Bijvoorbeeld indien de begiftigde intussen op de geschonken bouwgrond een woning had opgericht.
51. Zie hierover (o.m.) J. BAEL, “Grenzen aan de conventionele vrijheid in het schenkingenrecht ingevolge het principe van de
onherroepelijkheid van de schenking” in Notariële Actualiteit 2012, die Keure, 2013, p. 145-227, inz. 214, nr. 115 e.v.; R. BARBAIX, Het
contractuele statuut van de schenking, Intersentia, 2008, 1130 blz. inz. p. 385-606; M. COENE, “Commentaren, Art. 944 BW”, EST, p. 7
nrs. 14 en 15.
52. Zie M. COENE, “Commentaren, Art. 944 BW”, EST, p. 2 nr. 1.
53. J. BAEL, o.c., p. 214 nr. 115; M. COENE, o.c., p. 7 nr. 14.
54. C. JUBAULT, Domat droit privé – Droit civil. Les successions. Les libéralités, Montchrestien, 2010, p. 534 nr. 780 en verwijzingen in
voetnoot 42.
55. Zie o.m. J. BAEL, o.c., p. 215 nr. 117; zie ook R. BARBAIX, Familiaal vermogensrecht in essentie, Intersentia, 2015, p. 371, nr. 875; R.
BARBAIX en A. VERBEKE, Kernbegrippen erfrecht en giften, die Keure, 2012, p. 163 nr. 406; vgl. M. COENE, o.c., p. 7 nr. 14-15 en
“Valkuilen van het schenkingsrecht” in Familiale vermogensplanning, 2003-2004, XXXste Postuniversitaire Cyclus Willy Delva, Kluwer,
2004, p. 188 nr. 82.
56. M. COENE, “Valkuilen van het schenkingsrecht”, p. 188 nr. 82. Deze auteur wijst er op dat de schenking in voorkomend geval
wel gehandhaafd wordt door de loutere wil van de schenker maar merkt tegelijk op dat het wel absurd zou zijn om, op grond van
de regel van de onherroepelijkheid, de schenking nietig te verklaren omdat de schenker zich het recht heeft voorbehouden om de
schenking toch te handhaven, ondanks het feit dat de toevallige ontbindende voorwaarde zich heeft voorgedaan.
57. J. BAEL, o.c., p. 215 nr. 118 en verwijzingen in voetnoot 211.
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zijn vermogen zal terugkeren op grond van het

wettelijk terugkeerrecht. In dit geval zal hij er

wellicht goed aan doen om toch te opteren voor

de bedongen terugkeer59.

3. Gevolgen van de terugkeer

A. TIJDENS HET LEVEN VAN DE SCHENKER

De begiftigde is eigenaar van de geschonken goe-

deren. Hij kan er over beschikken en de goederen

behoren tot het onderpand van zijn schuldeisers

maar vermits de rechten op deze goederen wer-

den verleend onder ontbindende voorwaarde

ondergaan de op deze goederen verleende rech-

ten hetzelfde lot als de schenking zelf indien de

ontbindende voorwaarde zich voltrekt. De begif-

tigde kan op deze goederen dus slechts rechten

verlenen onder de opschortende voorwaarde dat

hij de schenker overleeft (Nemo plus juris…).

Hierdoor worden de geschonken goederen niet

juridisch maar wel de facto onvervreemdbaar.

Weinigen zullen immers bereid zijn dergelijke

speculatieve contracten af te sluiten. Overleeft de

begiftigde de schenker dan worden alle beschik-

kingsdaden die hij tijdens de ‘wachtperiode’

heeft gesteld definitief.

Niet zelden wordt in de schenkingsakte nog

een verbod tot vervreemding en hypotheekvesti-

ging ingelast om de eventuele terugkeer van het

geschonken eigendom nog beter te beveiligen en

de begiftigde ervan te weerhouden om toch

beschikkingsdaden te stellen met betrekking tot

dit goed. In dit geval kan de schenker, bij overtre-

ding van dit verbod, de schenking doen herroe-

pen (art. 954 BW)60.

B. BIJ DE VERVULLING VAN DE ONTBINDENDE 
VOORWAARDE

De schenking wordt van rechtswege61 en met

terugwerkende kracht62 ontbonden. Zij wordt

geacht nooit te hebben plaatsgevonden met dien

verstande:

 dat de normaal genoten vruchten of

inkomsten niet moeten teruggegeven wor-

den63;

 dat de daden van beheer moeten geëerbie-

digd worden64;

 dat, met betrekking tot roerende goederen,

derden te goeder trouw beschermd wor-

den door artikel 2279 BW65;

 dat, met betrekking tot onroerende goede-

ren, de ontbindende voorwaarde niet

tegenwerpelijk is aan derden indien zij niet

is bekendgemaakt overeenkomstig arti-

kel 1 Hyp.W.66.

Alle vervreemdingen van de geschonken goe-

deren door de begiftigde worden vernietigd en

de goederen keren terug naar de schenker zuiver

en vrij van alle lasten en hypotheken die er op

58. Zie J. BAEL, o.c., p. 216, nr. 119-125 met modellen op p. 220 nr. 126-144; Voor modellen, zie ook (o.m.): C. DE WULF, m.m.v. J.
BAEL en S. DEVOS, Notarieel familierecht en familiaal vermogensrecht, Kluwer, 2011, p. 387 e.v., E. BEGUIN, “Quelques réflexions sur le
retour conventionnel et la pratique notariale”, Rec.gén.not.b. 2009, p. 83; Ph. DE PAGE, “Les donations. Actualité de certaines
clauses” in Liber Amicorum Paul Delnoy, Larcier, 2005, p. 148-153.
59. In geval van wettelijke terugkeer zal de overlevende echtgenote van de begiftigde haar erfrechtelijk vruchtgebruik kunnen
uitoefenen op dit goed tenzij dit anders werd bepaald in de schenking (art. 745bis § 2 BW). Dit kan voor de schenker een moreel
motief zijn om toch te kiezen voor verzaking aan de conventionele terugkeer.
60. M. COENE, “Commentaren, Art. 951 BW”, p. 23 nr. 54.
61. S. STIJNS, Verbintenissenrecht, Boek 2, die Keure, 2009, p. 12 nr. 15.
62. Tenzij de schenker in de schenkingsakte of nadien zou hebben afgezien van de terugwerkende kracht. Zie o.m. Ph. DE PAGE,
“Les donations – Actualité de certaines clauses” in Liber Amicorum Paul Delnoy, Larcier, 2005, p. 148; J. SACE, “Les libéralités.
Dispositions générales” in Rép.Not., T. III, L. VI, , nr. 243, p. 259; R. DEKKERS en A. VERBEKE, Handboek Burgerlijk Recht, Deel III, p.
303 nr. 529; W. VAN GERVEN en S. COVEMAKER, Verbintenissenrecht, Acco, Leuven, 2001, p. 315.
63. H. DE PAGE, Traité, T. VIII/1, p. 673 nr. 568 (“dans la mesure où il s’agit de biens qui sont destinés à être consommés”); Ch. AUGHUET,
“Droit civil – Donation portant sur une somme d’argent destinée à acquérir un immeuble – Droit de retour conventionnel – Quid
du retour conventionnel portant sur l’immeuble acquis au moyen des fonds donnés – Quid de la subrogation? – Donation conven-
tionnel subrogatoire”, Notamus 2007/2, nr. 157; E. BEGUIN, o.c., p. 77; M. COENE, o.c., p. 24 nr. 55; R. DEKKERS en A. VERBEKE,
Handboek Burgerlijk Recht, Deel III, p. 302 nr. 528.
64. E. BEGUIN, o.c., p. 77; R. DEKKERS en A. VERBEKE, o.c., p. 302 nr. 528.
65. W. PINTENS, C. DECLERCK, J. DU MONGH en K. VANWINCKELEN, Familiaal Vermogensrecht, Intersentia, 2010, p. 609 nr. 1146; J.
VERSTRAETE, “Familiale schikkingen herbelicht” in W. PINTENS en J. DU MONGH (eds.), Familiaal vermogensbeheer, Intersentia, 2004,
p. 155, nr. 230.
66. O.m. W. VAN GERVEN en S. COVEMAEKER, Verbintenissenrecht, Acco, Leuven, 2001, p. 315.
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zouden gevestigd zijn67 (art. 952 BW). Een beslag

op deze goederen wordt zonder voorwerp.

Maar opdat het geschonken goed zelf zou

terugkeren is het noodzakelijk dat het gaat om

een welbepaald en identificeerbaar goed68. Het

zakelijk recht gaat verloren zodra er vermenging

optreedt69. Dit is normaliter het geval bij schen-

kingen van geld. Toch wordt aangenomen dat

terugkeer met zakelijke werking ook hier moge-

lijk is indien de geschonken gelden bijvoorbeeld

op een afzonderlijke rekening werden geboekt en

zo afgescheiden zijn gebleven van de rest van het

vermogen van de begiftigde70. Werden vervang-

bare zaken geschonken en is er vermenging inge-

treden dan vervalt de zakelijke werking en ver-

krijgt de schenker enkel een voorwaardelijke

(chirografaire) vordering die verjaart na 10 jaar71.

De erfgenamen van de vooroverleden begif-

tigde staan in voor het verlies of de waardever-

mindering van het geschonken goed ten gevolge

van de fout van de begiftigde maar niet voor het

verlies door toeval72.

Anderzijds is de schenker gehouden tot ver-

goeding van de kosten die de begiftigde heeft

gemaakt tot behoud en verbetering van het

geschonken eigendom volgens de principes van

de kostenleer: de noodzakelijke kosten moeten

zonder meer terugbetaald worden, de nuttige uit-

gaven tot beloop van de meerwaarde op het

ogenblik van de terugkeer73. Indien de begiftigde

beplantingen en gebouwen heeft opgericht op de

geschonken grond dan heeft de schenker de

keuze om ofwel de waarde van de materialen en

het arbeidsloon te vergoeden, ofwel een bedrag

te betalen dat gelijk is aan de bekomen meer-

waarde74. Uitgaven ter verfraaiing moeten hele-

maal niet vergoed worden75. Deze regeling geldt

onverschillig of de schenker met de werken

instemde of niet76. Het staat de partijen echter vrij

om een afwijkende vergoedingsregeling te voor-

zien77.

Bij de vereffening-verdeling van de nalaten-

schap van de schenker wordt deze geacht de

teruggekeerde schenking nooit te hebben gedaan

zodat deze schenking niet in aanmerking komt

voor enige inbreng, aanrekening of inkorting.

4. Uitwerking van een conventioneel 

beding van terugkeer: wat zegt de 

fiscale administratie?

A. FOD FINANCIËN – DE FEDERALE DIENST 
PATRIMONIUMDOCUMENTATIE

De federale Dienst Patrimoniumdocumentatie

heeft op 21 februari 2007 een eerste -algemene-

beslissing terzake genomen (besl. 21 februari

2007, bl. nr. E.E./101.994).

In deze beslissing wordt, voor wat betreft de

fiscale gevolgen van de uitwerking van een con-

ventioneel beding van terugkeer, een duidelijk

onderscheid gemaakt naargelang het voorwerp

van de gedane schenking: betreft het een schen-

king van een welbepaald en dus identificeerbaar

gebleven voorwerp dan wel een schenking van

geld of vervangbare zaken. Er wordt evenwel,

voor wat betreft welbepaalde zaken, geen onder-

67. “Behoudens echter de hypotheek tot vrijwaring van het huwelijksgoed en de huwelijksvoorwaarden, indien de overige goederen van de
begiftigde echtgenoot niet toereikend zijn, en alleen ingeval de schenking hem gedaan is bij hetzelfde huwelijkscontract waaruit die rechten en
hypotheken voortvloeien” (art. 952 in fine BW).
68. M. COENE, „Commentaren, Art. 951 BW”, p. 24 nr. 57.
69. P.-J. DE DECKER, “Subrogatie binnen de rechtsfiguur van het fideïcommis de residuo: poging tot Casmanalyse” in Liber
Amicorum Hélène Casman, p. 144 en verwijzingen in voetnoot 26.
70. Ch. AUGHUET, o.c., nr. 3; M. COENE, o.c., p. 25 nr. 57 onder verwijzing naar V. SAGAERT, Zakelijke subrogatie, Proefschrift Leuven,
2002.
71. M. COENE, o.c., p. 25 nr. 58.
72. H. DE PAGE, Traité, T. VIII/1, nr. 571/B, p. 676; E. Beguin, “Quelques réflexions sur le retour conventionnel et la pratique
notariale”, Rec.gén.not.b. 2009, p. 76 die er (onder verwijzing naar art. 1303 en 1934 BW en art. 10 Hyp.W. en o.m. DE PAGE, VIII, 1,
p. 676 nr. 571) op wijst dat indien aan de begiftigde een vergoeding werd uitbetaald door een verzekeringsinstelling, de
erfgenamen van de begiftigde gehouden zijn tot betaling van deze vergoeding aan de schenker.
73. Zie F. LAURENT, Principes de droit civil, T. 6, Droits réels, p. 241 nr. 177; zie ook: H. CASMAN, “Vereffening-verdeling na beëindi-
ging van de relatie tussen ongehuwde samenwoners” in KFBN (ed.), Familie op maat – Famille sur mesure, Notarieel Congres Knokke
2005, p. 368. Vgl. art. 1673 BW.
74. Zie E. BEGUIN, o.c., p. 76
75. Art. 555 al. 3 BW.
76. H. CASMAN, o.c., p. 368.
77. E. BEGUIN, o.c., p. 76.
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scheid gemaakt tussen roerend en onroerend

goed als voorwerp van de gedane schenking Het

aspect van de conventionele zaakvervanging

wordt evenmin behandeld.

De conclusie luidt als volgt: wanneer de schen-

king betrekking heeft op een welbepaald geïndivi-

dualiseerd goed dat nog aanwezig is in het vermo-

gen van de begiftigde bij diens vooroverlijden, zal

dit welbepaald goed, ingevolge de werking van de

contractueel bedongen terugkeer, retroactief

terugkeren naar het vermogen van de schenker en

derhalve geen deel uitmaken van het actief van de

nalatenschap van de vooroverleden begiftigde. Er

is dan ook geen sprake van het verschuldigd zijn

van successierechten door de schenker op het

retroactief teruggekeerde goed.

De situatie is evenwel verschillend bij schen-

king van een soortzaak: verwijzend naar traditio-

nele rechtsleer vermeldt de administratieve

beslissing dat de schenker, bij uitwerking van de

bedongen terugkeer, alleen maar beschikt over

een persoonlijke schuldvordering die een passief

uitmaakt van de nalatenschap van de voorover-

leden begiftigde.

Wat betreft de hoegrootheid van de schuldvor-

dering stelt de administratieve beslissing – terecht

– dat de waarde van de schuldvordering gelijk is

aan de tegenwaarde van de geschonken goederen,

op datum van schenking (“… een voorwaardelijk

vorderingsrecht ten belope van eenzelfde bedrag of een

zelfde hoeveelheid goederen van eenzelfde soort…”).

Het feit dat de schuldvordering civielrechtelijk

een passief uitmaakt van de nalatenschap van de

vooroverleden begiftigde betekent evenwel niet

dat deze schuld per definitie ook fiscaalrechtelijk

zal worden aanvaard. Terzake verwijst de admi-

nistratieve beslissing naar de toepassing van fic-

tiebepaling artikel 33. W.Succ. wanneer bv. de

schenker erfgenaam is van de vooroverleden

begiftigde.

Artikel 33 W.Succ. stelt het volgende:

“Worden niet aangenomen, de schulden aange-

gaan door de overledene ten behoeve van één zij-

ner erfgenamen, legatarissen of begiftigden of

van tussenpersonen….

… Evenwel worden bedoelde schulden aange-

nomen:

1° indien het bewijs van hun echtheid door de

aangevende partijen wordt ingebracht; dit bewijs

kan door alle middelen van gemeen recht, ook

door getuigen en vermoedens, met uitsluiting

van de eed, geleverd worden;

2° indien zij tot onmiddellijke en rechtstreekse

oorzaak hebben de verkrijging, de verbetering,

het behoud of de terugbekoming van een goed dat

op de dag van het afsterven van de overledene tot

dezes boedel behoorde.”

Artikel 33 W.Succ viseert contractuele

schulden78. Het leidt volgens de rechtsleer weinig

twijfel dat voormelde schuldvordering ressor-

teert onder het toepassingsgebied van artikel 33

W.Succ. indien de schenker erfgenaam is van de

vooroverleden begiftigde79. Hoe dan in concreto

de “echtheid” bewijzen? Het komt erop aan de

echtheid te bewijzen van de gehele operatie, dus

van de gedane schenking en de hieraan ver-

bonden contractuele modaliteiten. Het louter

overleggen van een kopie van het getekende

“pacte adjoint”, zelfs een uittreksel van de

authentieke akte van schenking lijkt mogelijks

niet voldoende. Daarom is het aangewezen ook

kopies van de bankuittreksels en overschrijvings-

formulieren bij te houden.

Aan voormelde administratieve beslissing dd.

21 februari 2007 werd op 10 januari 2011 nog een

tweede beslissing toegevoegd (Besl. 10 januari

2011, nr. E.E./100.831). Deze toevoeging heeft

betrekking op de (niet geregistreerde) schenking

van geld of vervangbare zaken, onder last van

een bedongen terugkeer, waarbij de begiftigde

vooroverlijdt binnen de drie jaar na de gedane

schenking. De administratie vraagt om alsdan in

het actief van de nalatenschap van de voorverle-

den begiftigde de geschonken goederen op te

nemen (behoudens bewijs van besteding). De

vordering kan dan als passiefpost worden opge-

nomen.

Ook al heeft de Dienst Patrimoniumdocumen-

tatie in haar algemene beslissing met betrekking

tot de uitwerking van een conventioneel beding

78. R. DE BLAUWE, Inleiding tot de Successierechten, Knops Publishing, 2013, n° 584.
79. DECUYPER, nr. 456/1 en 789/1, R. DEBLAUWE, Inleiding tot de Successierechten, Knops Publishing, 2013, n° 584; F. TAINMONT en E.
DE WILDE D’ESTMAEL, “La clause de retour conventionnel”, Revue de planification patrimoniale belge et internationale 2015/1, n°56.
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van terugkeer geen standpunt ingenomen met

betrekking tot de – al dan niet – werking van een

conventionele zaakvervanging, toch heeft zij

hierover onrechtstreeks uitspraak in een andere

beslissing.

Het betreft administratieve beslissing S 8/30-01

van 22 februari 2007 (Besl. 22 februari 2007, bl. nr.

E.E./101.887) die de situatie viseert waarbij een

persoon een som geld schenkt aan een begiftigde

onder de ontbindende voorwaarde van voor-

overlijden. De begiftigde onderschrijft, op zijn

eigen hoofd, met de hem geschonken gelden, een

beleggingsverzekering in het voordeel van de

schenker tot waarborg van de eventuele uitvoe-

ring van de bedongen terugkeer.

De Dienst patrimoniumdocumentatie aan-

vaardt dat het, bij een vooroverlijden van de

begiftigde, door de verzekeringsmaatschappij

aan de schenker uitgekeerde overlijdenskapitaal

een -niet aan successierechten onderworpen-

beding ten behoeve van een derde onder bezwa-

rende titel uitmaakt doch alleen indien volgende

elementen cumulatief worden bewezen:

1. de schenking;

2. de datum van schenking;

3. de clausule van conventionele terugkeer

(eventueel een aanvullend beding);

4. de afwezigheid van verzaking door de

schenker aan de clausule van conventio-

nele terugkeer en aan alle of een deel van

de gevolgen ervan;

5. de uitdrukkelijke vermelding in het

levensverzekeringscontract dat het con-

tract werd afgesloten als gevolg van de

schenking bedoeld onder 1) met de bedoe-

ling de betaling van de sommen te dekken

die aan de schenker zouden verschuldigd

zijn bij het voorvoverlijden van de begif-

tigde in uitvoering van realisatie van

onder 3) bedongen terugkeer.

Mocht het bewijs van één van voormelde ele-

menten niet kunnen worden geleverd, zal het

beding door de administratie als kosteloos

worden beschouwd ten voordele van de

schenker hetgeen dus impliceert dat de schenker

successierechten zal verschuldigd zijn op het

door hem te ontvangen overlijdenskapitaal ex

artikel 8 W.Succ.. Vanzelfsprekend behoudt,

zoals hiervoor reeds uiteengezet, de schenker

nog wel zijn schuldvordering lastens de nalaten-

schap van de vooroverleden begiftigde (bv. wan-

neer noch in de verzekeringspolis of in de schen-

kingsovereenkomst is vastgelegd dat de polis is

afgesloten als waarborg voor de bedongen terug-

keer).

Voormelde beslissing houdt ons inziens

onmiskenbaar een erkenning in door de federale

administratie van het principe van de werking

van een conventionele zaakvervanging.

Vraag blijft of de federale administratie ook

bereid is om in andere situaties het principe van

de conventionele zaakvervanging te aanvaarden,

bv. in de hypothese waarbij een geldsom wordt

geschonken (met beding van terugkeer en con-

ventionele zaakvervanging) en de begiftigde

deze som gebruikt om een onroerend goed aan te

kopen. Of waarbij het voorwerp van de schen-

king bestaat uit een beleggingsportefeuille die

contractueel is omschreven als een universaliteit.

Nochtans, wanneer de subrogatie feitelijk kan

worden aangetoond (hetgeen zeker niet altijd

vanzelfsprekend is bij opeenvolgende vervreem-

dingen), zou de federale administratie overeen-

komstig het door haar uiteengezette standpunt

de werking ervan steeds moeten erkennen zodat

dan geen successierechten zouden mogen ver-

schuldigd zijn. Wat betreft de schenking van een

onroerend goed, onder last van een facultatief

bedongen terugkeer, verdient het misschien een

voorkeur (teneinde registratierechten of registra-

tiebelasting80 te vermijden) een alternatieve

keuze te voorzien zo de ontbindende voorwaarde

van vooroverlijden van de begiftigde zich reali-

seert: hetzij het geschonken onroerend goed, het-

zij de tegenwaarde ervan keert retroactief terug

naar het vermogen van de schenker.

Voormelde administratieve beslissingen heb-

ben geen uitwerking meer in het Vlaamse Gewest

met ingang van 1 januari 2015 omdat het

Vlaamse Gewest met ingang van deze datum zelf

de dienst organiseert met betrekking tot de aan

het Vlaamse Gewest toegewezen belastingen.

Deze beslissingen blijven vanzelfsprekend nog

wel van toepassing het Brussels Hoofdstedelijk

en het Waalse Gewest.

80. Art. 44 W.Reg., art. 2.9.4.1.1. VCF.
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B. DE VLAAMSE BELASTINGDIENST (VLABEL)

a) Fiscale gevolgen van een zuiver beding 
van terugkeer

VLABEL heeft aanvankelijk alleen maar een aan-

tal standpunten ingenomen met betrekking tot de

fiscale uitwerking van een bedongen terugkeer in

specifieke situaties zoals bijvoorbeeld de situatie

uiteengezet in de federale administratieve beslis-

sing S 8/30-01, voormeld.

Wat betreft de situatie waarbij een persoon een

som geld schenkt aan een begiftigde onder de

ontbindende voorwaarde van vooroverlijden, die

hiermee, op zijn eigen hoofd, een beleggingsver-

zekering onderschrijft in het voordeel van de

schenker tot waarborg van de eventuele uitvoe-

ring van de bedongen terugkeer, heeft VLABEL

volgende standpunten ingenomen op nog geen

anderhalf jaar tijd: Standpunt dd. 16.03.2015, IV-

2015.012, niet gepubliceerde beslissing van

31.03.2015 om uiteindelijk te komen tot Stand-

punt nr. 15142 dd. 21.12.2015, punt 2 dat later nog

werd gewijzigd en aangevuld. Als voorbeeld van

een duidelijke en stabiele visie kan dit tellen …

De (huidige) conclusie luidt als volgt: geen toe-

passing van artikel 2.7.1.0.6§1 VCF en dus geen

successierecht verschuldigd door de schenker op

het door hem te ontvangen overlijdenskapitaal

indien cumulatief volgende elementen kunnen

worden aangetoond:

1) de schenking;

2) datum en voorwerp van de gedane schen-

king;

3) feit dat bedongen terugkeer was overeen-

gekomen;

4) feit dat verzekeringspolis werd onder-

schreven met als doel de bedongen terug-

keer te waarborgen hetgeen kan worden

aangetoond, hetzij, door een bijlage van de

polis over te leggen waarin wordt gestipu-

leerd dat de polis werd afgesloten met als

doel de bedongen terugkeer te waarbor-

gen, hetzij, door overleggen van de schen-

kingsovereenkomst waarin uitdrukkelijk

wordt vermeld dat het afsluiten van de

polis als last was opgelegd door de schen-

ker.

Onder punt 3 van Standpunt nr. 15142 behandelt

VLABEL ook de fiscale gevolgen van een conven-

tionele zaakvervanging in combinatie met een

bedongen terugkeer.

Het betreft de schenking van een geldsom met

een beding van zaakvervanging en met een

beding van terugkeer waarbij de geschonken

geldsom door de begiftigde wordt aangewend

als premiebetaling van een door hem af te sluiten

beleggingsverzekering. Drie verschillende hypo-

theses worden onderscheiden.

Op 22 februari 2016 heeft VLABEL een alge-

meen standpunt ingenomen met betrekking tot

de fiscale gevolgen van de werking van een

bedongen terugkeer (Standpunt nr. 16021 gepu-

bliceerd op 22 maart 2016).

Dit Standpunt volgt het federale standpunt,

zoals verwoord in RJ S 15/37-01 en preciseert er

de toepassingsmodaliteiten van.

In tegenstelling tot voormeld federaal stand-

punt verwijst VLABEL ook uitdrukkelijk naar de

mogelijkheid om een conventionele zaakvervan-

ging te koppelen aan de gedane schenking (van

soortzaken). VLABEL stelt: “had de schenking

betrekking op soortzaken en was er aan de conventio-

nele terugkeer geen beding van zaakvervanging gekop-

peld, dan komt de vervangende roerende vordering in

mindering van het actief van de nalatenschap, waarbij

deze vordering bij voorrang in mindering wordt

gebracht van de waarde van de roerende goederen van

de nalatenschap”. Erkent VLABEL de werking van

een beding van conventionele zaakvervanging,

niet alleen bij soortzaken maar ook bij schenkin-

gen van geïndividualiseerde zaken, uiteraard

voor zover de subrogatie feitelijk kan worden

aangetoond? Ook al kunnen wij hierop geen slui-

tend antwoord geven, toch zou dit een logische

conclusie moeten zijn bij het lezen van volgende

passage in het standpunt: “was er aan de conventio-

nele terugkeer ook een beding van zaakvervanging

gekoppeld, dan maakt het vervangende goed geen deel

uit van het actief van de nalatenschap van de begif-

tigde van de schenking.”. Indien VLABEL de wer-

king van een conventionele zaakvervanging

erkent, is het voorwerp van de gedane schenking

in feite niet meer relevant. Blijft natuurlijk nog

wel de verplichting tot het bijbrengen van het fei-

telijke bewijs. 
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b) Fiscale gevolgen van een optioneel beding 
van terugkeer

In haar standpunt nr. 16030 dd. 4 april 201681 stelt

VLABEL, samengevat, wat volgt: anders dan bij

een gewoon beding van terugkeer werkt het

vooroverlijden van de begiftigde bij een optio-

nele conventionele terugkeer niet als een ontbin-

dende voorwaarde. De optionele conventionele

terugkeer vereist immers nog een wilsuiting van

de schenker om de terugkeer al dan niet te laten

plaatsvinden. Opteert de schenker voor de terug-

keer dan doet er zich een conventionele over-

dracht voor tussen het vermogen van de schen-

ker en het vermogen van de begiftigde. De optio-

nele terugkeer kan volgens VLABEL dan

beschouwd worden als een last van de schenking

zodat de overdracht wordt ontleed als een over-

dracht onder bezwarende titel. Was het voor-

werp van de schenking een onroerend goed dan

is op de overdracht het verkooprecht verschul-

digd. In dit geval moet een verklaring ter regis-

tratie worden aangeboden waarin alle gegevens

vermeld worden om de heffing van het verkoop-

recht mogelijk te maken. Men mag aannemen dat

dezelfde regeling geldt wanneer, op grond van

een optioneel bedongen terugkeer, een onroe-

rend goed ‘terugkeert’ dat bij wijze van conventi-

onele zakelijke subrogatie in de plaats is geko-

men van het geschonken geld.

Dit Standpunt zal ongetwijfeld (opnieuw) wat

stof doen opwaaien binnen de rechtspraktijk. De

Franse fiscale administratie volgt nochtans een

gelijkaardig standpunt. Hoe dan te werk gaan om

de schenker toe te laten de nodige flexibiliteit te

geven? Het lijkt ons dan aangewezen, zeker wan-

neer het een schenking van onroerend goed

betreft, het optioneel beding van terugkeer flexi-

bel te redigeren door te bepalen dat de schenker,

bij het vooroverlijden van de begiftigde en voor

zover de optie wordt gelicht, de keuze heeft om

hetzij het geschonken onroerend goed, hetzij de

tegenwaarde terug te nemen. De schenker weet

aldus dat, indien hij opteert om het geschonken

onroerend goed te laten terugkeren, deze terug-

keer volgens VLABEL zal onderworpen zijn aan

het 10% verkooprecht. Wenst hij de discussie met

VLABEL uit te weg te gaan, kan hij opteren voor

een terugkeer in tegenwaarde.

81. Gepubliceerd op 18 april 2016.
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