HET LEGAAT DE RESIDUO

door Marc VANQUICKENBORNE

Aangesteld Navorser van het Nationaal Fonds voor Wetenschappelijk Onderzoek
Geaggregeerde H.O. :

§ 1. Inleiding

1. Er zijn juridische instellingen, die kunnen bogen op een roemrijk
verleden, maar waarvoor in onze moderne samenleving weinig of geen
plaats meer is : ze verworden tot curiosa, die men weliswaar met liefde
koestert, maar die men, in de praktijk, volkomen ignoreert. Anderzijds
zijn er instellingen, die evenzeer onder het stof van het verleden be-
dolven zijn, maar die in een zekere zin een wedergeboorte ondergaan
om een tweede jeugd te beleven. Volgens bepaalde auteurs (1) zou
het fideicommissum de residuo een voorbeeld van de tweede categorie
vormen. Laten we daarom aan deze instelling enige aandacht wijden.

2. Het is voldoende bekend dat erfstellingen over de hand, in begin-
sel, verboden zijn, en dat ze nietig zijn, zelfs ten aanzien van de be-
giftigde, de bezwaarde erfgenaam, of de legataris (art. 896 B.W.).

Deze verboden erfstellingen over de hand vertonen essentieel drie
kenmerken (2). Het betreft een dubbele gift, waarbij dezelfde goede-
ren achtereenvolgens aan twee verschillende personen worden ver-
maakt. Op de eerste begiftigde, de zogenaamde bezwaarde, rust de
last om de goederen te bewaren, zodat ze, bij zijn dood, aan de tweede
begiftigde, de geroepene, of de verwachter, kunnen worden uitgekeerd.
De tweede gift wordt pas verwezenlijkt bij het overlijden van de eerste
begiftigde ; er bestaat een chronologische volgorde tussen beide ope-
raties, meer bepaald zelfs een ordo successivus (3).

3. Het fideicommissum de residuo of de eo quod ex hereditate supererit
verschilt echter van de verboden erfstelling over de hand, doordat de
bezwaarde niet de plicht heeft om de hem geschonken of gelegateerde

(1) Noot M. PueLinckx-CoeNE, in R.W., 1970-71, 11917, onder Dendermonde, 11 juni
1969,
(2) DE Page, H., Traité élémentaire de droit civil belge, VIII, nr, 1731,

(3) Baupry-Lacantiverie, G. en Coriv, M., Des donations entre vifs et des testaments,
(van het Traité théorique et pratique de droit civil), nr. 3135-3136.
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goederen te bewaren. Het betreft inderdaad een beschikking, waarbij
iemand al zijn goederen (of een bepaald deel ervan) aan X legateert,
en waarbij X bij zijn dood aan Y slechts moet uitkeren, hetgeen nog
overblijft van de oorspronkelijk vermaakte goederen.

4. Dit fideicommissum hoeft trouwens niet steeds een bijkomende
clausule van een legaat te zijn; het komt evenzeer voor in een schen-
king van toekomstige goederen (contractuele erfstelling) (1). Toch
moet men in dit laatste geval voorzichtig zijn (2) : een contractuele
erfstelling is een overeenkomst over een toekomstige nalatenschap,
die slechts uitzonderlijk toegelaten is, en met name slechts ten voor-
dele van de door de wet limitatief opgesomde personen. Daaruit volgt
dat een aanwijzing als verwachter van anderen dan de bedoelde
personen, — de broer van de schenker bv. — nietig is, en, krachtens
artikel goo B.W., voor niet geschreven zal worden gehouden. De
operatie is echter wel geldig, indien bedongen wordt dat het over-
schot moet terugkeren ,,naar de erfgenamen en de rechthebbenden
van de schenker”, of ,,naar de nalatenschap van de schenker, om er
te worden opgenomen door zijn erfgenamen en rechthebbenden’.
In overeenstemming met de in nr. 43 te signaleren regel, zouden dan
echter-slechts die_erfgenamen en rechthebbenden bedoeld zijn, die
bestonden op het ogenblik van het overlijden van de erflater, en niet
diegenen, die bestonden op het ogenblik van het overlijden van de
langstlevende echtgenoot.

5. Het zou verder mogelijk zijn om te bepalen dat het recht van de
bezwaarde vroeger eindigt dan op het ogenblik van zijn dood (3) :
het zou bv. vervallen na tien jaar, of indien de bezwaarde huwt. In
dit geval zouden er weliswaar twee giften zijn, die elkaar in de tijd
opvolgen; maar het zou enkel een ordo temporalis, en geen ordo
successivus betreffen.

(1) Wat moet men denken van de schenking, waarbij de schenker aan de eerste begiftigde
X, bepaalde actuele goederen schenkt, met het beding dat het overschot van die goederen,
na de dood van X, aan Y zal toekomen?

De operatie lijkt me, onverminderd haar theoretisch karakter, geldig. Het zou dan een
beding ten voordele van een derde betreffen, dat, ook in de verhoudingen tussen de be-
dinger en de derde, ten kosteloze titel is (DE Pacg, ., o.c., VIII, nr. 397). Anderzijds
blijft de schenking, in hoofde van de schenker, onherroepelijk, zodat het geen donatio
mortis causa kan betreffen (D Pacg, H., o.c., VIII, nr. 27). Wellicht kunnen zelfs toekom-
stige personen als verwachter worden aangeduid (De Pace, H,, o.c,, VIII, nr. 132-133).
(2) Laurent, F., Principes de droit civil, XIV, nr. 485 ; — ScHIcKs, A. en VANISTERBEEK, A.,
Traité-formulaive de la pratique notariale, (1927), IV, blz, 361 ; — VANDERVORST, J., Le fidéi-
commis de residuo peut-il étre stipulé par contrat de mariage, Rev. prat. not., 1945, 293-296.
(3) Het fideicommis de residuo, Preadviezen uitgebracht door Bumning, J. R. H., blz. 19,
en door P1tLo, A., (1952), blz. 164; — SuyLING, ]. en Dusois, H., Inleiding tot het burgerlijk
recht, zesde stuk, Erfrecht, nr. 380, blz. 542.
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§ 2. Historiek (1)

6. In de inleiding werd reeds gezinspeeld op het eerbiedwaardig
verleden van het fideicommis. Een summier overzicht van dit ver-
leden is onontbeerlijk om tot een goed begrip van de rechtsfiguur te
komen.

Het fideicommis verscheen in het Romeinse recht aanvankelijk als
een vormloos verzoek van de erflater aan de erfgenaam, om de erfenis
geheel of gedeeltelijk uit te keren aan een andere, die onbekwaam was
om te erven. Het ging dus om een vertrouwelijke opdracht, een fidei
commissum. Door het S.C. Trebellianum (62 na Chr.) verkreeg het
fideicommissum erkenning als rechtsinstituut : na de ontvangst van de
fideicommissaire goederen kon de verwachter, de fideicommissarius,
als erfgenaam worden aangesproken; en hij beschikte zelf over een
actio om de afgifte te bekomen. Anderzijds mocht de bezwaarde, de
fiduciarius, één vierde van de nalatenschap voor zich houden (S.C.
Pegasianum, 75 na Chr.). Het fideicommis werd hierdoor een rechts-
geldig middel om verschillende personen na elkaar te begiftigen.

Later verscheen zelfs het fideicommissum familiae, waarbij het mecha-
nisme herhaald werd, en de verwachter op zijn beurt de erfenis aan
een andere moest overdragen.

7. In beginsel mocht de fiduciarius de fideicommissaire goederen niet
vervreemden, tenzij het een fideicommissum de vesiduo betrof.

Maar zelfs in dit laatste geval was zijn beschikkingsbevoegdheid niet
onbeperkt : hij moest met goede trouw, arbitrio boni viri (2), te werk
gaan, en mocht het eigen vermogen niet systematisch sparen ten
nadele van het fideicommissair vermogen. Schenkingen waren hem
in beginsel verboden; en zelfs de vervreemdingen ten bezwarende
titel moesten geschieden wegens gegronde redenen (3).

(1) Zie hierover : Martens, C., Het fideicommis de residuo, in Feestbundel Het testament,
uitgeg. door ME1jERrs, E. en EccEns, J., (1951), 129-140; — Assir, C. en MEjERs, E.,
Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, vierde deel, Erfrecht,
(1967), zesde uitg., blz. 104-107.

(2) Dig., XXXV, 1, 54; — vgl. : Porrier (Traité des substitutions, Sectie IV, art. II, § 3)
»La vue, qu'a eue l'auteur de la substitution, en la restreignant  ce qui resterait des biens
3 son héritier..., qu'il en a grevé, a été que la substitution n’empéchait point son héritier
d’employer 3 ses besoins le fonds des biens qu'il lui laissait, sil arrivait qu’il en eit besoin,
et non pas pour lui en permettre la dissipation ni la liberté de les faire passer i d’autres
qu'au substitué, en fraude de ce dernier”.

(3) Dig., XXXI, 70-71.
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Justinianus preciseerde deze beperkingen, en kende aan de bezwaarde
het recht toe om over de drie vierden van het fideicommissair ver-
mogen te beschikken (1).

8. In Frankrijk werden de fideicommissen uit het Romeinse recht
gerecipieerd. Wel werd hun zakelijke werking toegekend : de ver-
wachters konden de hun vermaakte goederen onmiddellijk van derden
opeisen, zonder dat ze de omweg van een afgifte door de bezwaarde
hoefden te gebruiken. Bovendien deelde men de fideicommissen in
in de in het Romeinse recht onbekende rubriek van de substituties.
Naast de substitutio vulgaris of directa, waarbij men een tweede lega-
taris instelde, voor het geval de in de eerste plaats geroepene de
goederen niet kon of niet wou opnemen, had men de substitutio
fideicommissaria, waarbij twee personen na elkaar van dezelfde erflater
dezelfde goederen kregen.

De substituties, die het meest voorkwamen, waren de substitutions
graduelles, die overeenstemden met de Romeinsrechtelijke substitu-
tiones familiae. De grondaristocratie zag hierin een middel om de
versnippering van de vermogens tegen te gaan, en om het onroerend
fortuin steeds binnen dezelfde familie te houden.

Het fideicommis de residuo komt veel minder voor; en de auteurs
besteden er dan ook niet zoveel aandacht aan. Toch eiste Pothier
voor de vervreemdingen van de bezwaarde de bona fides (2), en leert
hij verder dat de verteringen van de bezwaarde naar evenredigheid
door het bezwaarde en het vrije vermogen moeten gedragen worden(3).

9. Vermits de substituties functioneel verband bleken te houden met
het Ancien Régime, is het begrijpelijk dat de Franse revolutie er een
eind aan maakte. Artikel 1 van het decreet van 25 oktober 1792 ver-
biedt de substituties dan ook integraal en zonder onderscheid :
Toutes substitutions sont interdites et prohibées d l'avenir (4). Artikel
896 B.W. nam dit verbod over; en uit de voorbereidende werken kan
men opmaken dat de afkeer voor de substituties nog steeds even
algemeen en ongenuanceerd was (5).

(1) Novella 108 ¢, 11 ,,... Sancimus usque ad Falcidiam solum suae institutionis necessita-
tem habere servare eum, qui oneratus est fideicommissi restitutione, et non posse aliquid
penitus ex illa minuere”.

(2) , In hoc vero de quo hic agimus, id quod heres bona fide ex hereditate diminuit,
fideicommisso non continetur’” (Pandectae Justinianae, deel III, blz. 373).

(3) Traité des substitutions, sectie IV, art. II, § 3.

(4) Vroegere ordonnanties (de ordonnantie van Orléans (1560), en de ordonnantie van 1747)
hadden de substituties trouwens reeds beperkt; maar veel effect hadden ze niet.

(5) Locrg, V, blz. 313.
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10. Ook in het Oudvaderlandse recht waren fideicommissen zeer
gebruikelijk ; het blijkt echter niet dat ze tot zo een grote misbruiken
leidden als dit in Frankrijk het geval was. Men noemde ze erfstel-
lingen over de hand, omdat de tweede beneficiaris de goederen niet
rechtstreeks uit de handen van de erflater ontving, maar wel over de
hand van de eerst geroepene.

Betrof het een fideicommis de residuo, dan werden de Romeinsrechte-
lijke beperkingen van de beschikkingsbevoegdheid van de bezwaarde
over het algemeen toegepast.

§ 3. Geldigheid van het fideicommis de residuo

11. Men zal zich de vraag stellen of ook het fideicommis de residuo
door de revolutionaire beeldenstorm getroffen was, daar de bezwaren
toch vooral de substitutions graduelles betroffen, en niet het fideicommis
de residuo, dat immers geen onvervreemdbaarheid inhoudt.

De Franse rechtspraak interpreteerde artikel 896 B.W., aanvankelijk
rigoureus, en paste ook op het legaat de residuo de voor de substituties
ingestelde verbodsbepaling toe (1). Weldra echter zag men in dat het
niet opging het fideicommis de eo quod supererit over dezelfde kam te
scheren als de eigenlijke substituties, vermits de ene wel, het andere
echter hoegenaamd geen verplichting tot bewaren inhoudt. De gel-
digheid van het fideicommis de residuo werd dan ook principieel er-
kend (2).

Dezelfde evolutie kan men trouwens in ons land waarnemen. Ofschoon
enkele uitspraken (3) uit de eerste helft van de negentiende eeuw het
fideicommis de residuo als een verboden erfstelling over de hand brand-
merkten, bestaat er thans over de geldigheid van de beschikking geen
enkele betwisting meer (4).

12. Men gaat zelfs verder, en aarzelt niet om dubieuze beschikkingen,
die gevaarlijk dicht bij de verboden erfstellingen over de hand aan-

(1) Zie : PLantor, III, nr. 3293, en de aldaar geciteerde rechtspraak.

(2) Pranior, III, nr. 3293; — Hug, VI, nr. 22; — Beubant, Donations et testaments, 11,
nr. 404, litt. ¢; — LaurenT, X1V, nr. 475, en de aldaar geciteerde rechtspraak.

(3) Luik, 26 november 1825, Pas., 1825, II, 523; — Brussel, 30 december 1843, Pas., 1844,
II, 307; — Brugge, 14 mei 1845, Pas., 1852, II, 13, voetnoot 2,

(4) Brussel, 7 februari 1816, Pas., 1816, II, 36; — Brussel, 8 maart 1821, Pas., 1821, 1I,
300; — Luik, 31 mel 1821, Pas., 1824, Il, 134; — Brussel, 29 oktober 1825, Pas., 1825, II,
508; — Brussel, 25 juli 1927, Pas., 1827, II, 256; — Cass., 26 februari 1953, Pas., 1953, I,
355; — Cass., 25 juni 1959, Rev. prat. not., 1960, 140; — Luik, 8 juli 1941, Pas., 1942, II,
32; — Brussel, 9 mei 1956, R. W., 1956-57, 1206 ; — Luik, 5 mei 1968, Pas., 1968, I, 173; —
Brussel, 22 oktober 1969, Pas., 1970, II, 12 (bij implicatie) ; — Kortrijk, 27 mei 1955, J.T.,
1956, 184.
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leunen, te redden, door ze als fideicommissa de residuo te interpreteren.

De verbintenis tot bewaren wordt niet vermoed ; in geval van twijfel
wordt ze geacht niet te bestaan (1). Indien de testator deze verplichting
niet uitdrukkelijk heeft opgelegd, zal de rechter de beweerde erfstel-
ling over de hand valideren als legaat de residuo (2).

Dezelfde neiging treft men, en nog in sterkere mate, aan in Frank-
rijk (3). Het Franse hof van cassatie zou aldus impliciet de feiten-
rechter uitnodigen om een twijfelachtig testament slechts als een ver-
boden substitutie te kwalificeren, indien het werkelijk onmogelijk is
om het te redden, via de interpretatie als fideicommis de residuo.

Men ontmoet derhalve, zowel in Frankrijk als in Belgié, een zeer
sterk feitelijk vermoeden ten gunste van de opvatting, dat de bezwaar-
de zijn beschikkingsbevoegdheid behoudt. Meestal wordt dit ver-
moeden gebaseerd op artikel 1157 B.W., en op het beginsel Actus
interpretandi sunt potius ut valeant quam ut pereant.

Gezien de ruime draagwijdte die de rechtspraak aan dit laatste be-
ginsel toekent (4), is deze liberale houding wel begrijpelijk. Ander-
zijds kan men zich soms moeilijk van de indruk ontdoen dat men
artikel 1157 B.W., ongetwijfeld met de beste bedoelingen, enigszins
forceert + men gaat namelijk-onderstellen dat de erflater-de- wettelijke
verbodsbepalingen, en met name het verbod van artikel 896 B.W.,
in elk geval wenste te eerbiedigen. Een dergelijke onderstelling is
echter fictief, wanneer het een persoon betreft, die wellicht niet eens
op de hoogte was van het bestaan van dit artikel 896 B.W. (5).

13. In Nederland is de situatie enigszins verschillend.

In het wetboek van 1830 werd het fideicommis de residuo nominatim
verboden (art. 963). Zeer vlug echter werd het in ere hersteld; want

(1) Rb. Luik, 9 juli 1913, Pas., 1914, III, 89.

(2) Rb. Brussel, 14 december 1904, Pas., 1905, III, 95; —vgl. : Gent, 2 mei 1900, Pas.,
1900, 11, 328 ; — Brussel, 15 juli 19053, J.T., 1905, 1429 ; — Cass., 16 juni 1950, Rec. gén., 1951,
19063, 333 : ,,Attendu ... que 'arrét décide, par une interprétation qui git en fait et n’est
pas inconciliable avec les termes,, la transmettre suivant nos conversations "que cette
disposition n’emporte pas inaliénabilité, qu'il n'était pas interdit 4 la défenderesse de
vendre, que la disposition apparait plutét comme un legs de residuo et qu'en tout cas il
n’était pas imposé dans I'écrit que tout ou partie des biens seraient remis identiquement’’.
(3) Cass., 20 januari 1958, J.C.P., 1959, 2, 11.136, met noot M., VoIRIN;; — Cass., 3 novem-
ber 1958, Gaz. Pal., 1959, 4-6 februari; — Cass., 19 maart 1963, Gaz. Pal., 1963, 29 juni -
2 juli; — Poitiers, 11 mei 1971, D., 1971, 621; — SAVATIER, R., Chronique de jurisprudence,
nr. 5, Rev. trim. dr. civ., 1959, 571.

(4) Zie : DiLLEMANS, R., Beginselen van het Belgisch privaatrecht, VII, Testamenten, (1971),
nr. 36, blz. 74; — Gent, 6 oktober 1956, T. not., 1960, 45.

(5) Vgl. : HanNgQuaRT, Y., La portée du contrat, Les Novelles, Droit civil, IV, 2, nr. 500.
Dit geldt niet in bepaalde omstandigheden, waarin de testator bv. zelf jurist is (vgl. : Brussel,
22 oktober 1969, Pas., 1970, II, 12).
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reeds bij de herziening van 1832 werd het opnieuw toegelaten. ,,De
regeling in het wetboek is echter een hoogst gebrekkige’ (1), en geeft
aldus tot heel wat problemen aanleiding.

Het Nederlands burgerlijk wetboek erkent derhalve uitdrukkelijk het
fideicommis de residuo, en regelt het, al zij het op een manier, die tot
veel kritiek aanleiding gaf.

Hoe de toestand is in het nieuw Nederlands burgerlijk wetboek, zal
later nog ter sprake komen (zie nr. 77).

§ 4. Maatschappelijke functie van het fideicommis

14. De praktische problemen, die het fideicommis de residuo mee-
brengt, houden allen verband met de rechtspositie van de bezwaarde
en die van de verwachter, — vermits, zoals zoéven gezegd, over de
principiéle geldigheid ervan thans niet meer wordt getwist.

Om die rechtspositie juist te taxeren, moet men, naar mijn gevoelen,
uitgaan van de bedoeling en van de zin van de betrokken rechts-
figuur.

Een legaat de residuo komt meestal voor tussen kinderloze echtgeno-
ten. De eerststervende wenst dat de langstlevende na zijn dood van
dezelfde levensstandaard kan blijven genieten als voorheen; hij
wenst hem (of haar) de pijnlijke ervaring te besparen van een eenzame
oude dag, die bovendien nog zou gepaard gaan met materiéle be-
slommeringen (2). Hij zou hem (haar) weliswaar het vruchtgebruik
kunnen legateren ; maar hij vreest dat zulks onvoldoende zou kunnen
zijn : in onze tijden moet men wel over een zeer groot kapitaal be-
schikken om van de vruchten daarvan te kunnen leven. De overleven-
de echtgenoot moet bevoegd zijn om gebeurlijk het kapitaal aan te
spreken. :

Anderzijds echter wenst de eerststervende niet dat de erfgenamen
van de overlevende echtgenoot zijn vermogen, of wat er van over-
blijft, zouden opnemen. Hij verkiest zijn eigen erfgenamen boven die
van zijn echtgenocot. Hij heeft derhalve behoefte aan een rechtsfiguur,
waarbij de overlevende de volle eigendom verwerft van de nagelaten
goederen — want hij moet gebeurlijk kunnen vervreemden — zo-

(1) Asser, C. en MExgers, E., o.c., blz. 440. Voor meer details betreffende de deficiénties
dier regeling, zie : Bumning, J., o.c., blz. 14-22; ~ PrTLO, A., 0.C., blZ. 83-90.

(2) Vgl. : Lavrent, F., o.c., XIV, nr. 475, blz. 549 : ,,8'ils (les époux) n'ont pas d’enfants,
I'amour qu'ils se portent les engage 4 laisser au survivant la fortune de celui qui prédécede,
afin que, souffrant dans ses affections, il ne souffre point dans ses intéréts”.
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danig echter dat de eigendom van die goederen, of van de rest ervan,
niet overgaat op de erfgenamen van zijn echtgenoot, maar op zijn
eigen erfgenamen. Het legaat de residuo, het restlegaat, blijkt dus het
aangewezen middel te zijn.

§ 5. De rechtspositie van de bezwaarde

A. BESCHIKKEN BIJ] TESTAMENT

15. Welke zijn nu de bevoegdheden van de bezwaarde over de fidei-
commissaire goederen ? Mag hij deze goederen op zijn beurt vermaken
bij testament ?

Als men rekening houdt met de zoéven uiteengezette strekking van
het fideicommis de residuo, moet het antwoord op die vraag onge-
twijfeld negatief luiden (1). Men zou zelfs kunnen beweren dat de
vraag eigenlijk verkeerd gesteld is : de bezwaarde kan gewoonweg niet
over de hem vermaakte goederen beschikken bij testament, omdat de
oorspronkelijke insteller zulks reeds heeft gedaan. ,,Werkelijk essen-
tieel voor het fideicommis is dus het achtereenvolgens geroepen
worden tot eenzelfde making. Het is alsof de erflater tweemaal sterft.
De eerste maal erft de bezwaarde, maar de wil van de erflater blijft
de nalatenschap beheersen. De erfgenaam kan over de erfenis slechts
beschikken voorzover de erflater hem dit toegestaan heeft. Bij de dood
van de bezwaarde neemt diens recht een einde. Het vermogen, zoals
dit op dat tijdstip is samengesteld of wat daarvan is overgebleven,
vormt opmeuw de nalatenschap van de insteller, en vererft op dat
tijdstip opnieuw volgens diens wil” (2).

In beginsel is een testament vanwege de bezwaarde dan ook nietig.
Dit belet echter niet dat de oorspronkelijke insteller aan de bezwaarde
wel het recht kan verlenen om toch een testamentaire beschikking te
maken : hij delegeert dan zijn bevoegdheden ter zake aan de bezwaar-
de; hij kent hem rechten toe, die verder gaan dan wat normalerwijze
besloten ligt in de rechtspositie van een fiduciarius.

Het komt er dus uiteindelijk op aan de wil van de insteller te inter-
preteren. In acht genomen het zoéven gezegde, lijkt het me echter
duidelijk dat de bezwaarde slechts over de testeerbevoegdheid be-
schikt, indien die hem uitdrukkelijk en ondubbelzinnig werd toege-
kend. De clausule, dat de bezwaarde het recht heeft om over de fidei-

(1) Laurent, F., o.c, nr. 482; — Pirson, R., Le fidéicommis ,,de 7esiduo”, et la faculté
de disposition de celuz qui en est chargé, nr, 5, R.C.].B., 1952, 198.

(2) Bumning, J., o.c., blz. 6; — vgl. : HLR,, 18 januari 1952, N.J., 1952, 149,
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commissaire goederen vrij en naar goeddunken te beschikken, desnoods
zelfs op de meest volstrekte wijze, lijkt me daartoe niet voldoende; de
testeerbevoegdheid moet normalerwijze als dusdanig worden ver-
meld.

16. Over dit alles kan weinig twijfel bestaan, na het arrest van het
hof van cassatie van 25 juni 1959 (1). Het betrof een fideicommis de
residuo, dat er zich toe beperkte de verwachters aan te wijzen, zonder
te spreken over de testeerbevoegdheid van de bezwaarde. Volgens het
hof van cassatie is de interpretatie van de feitenrechter, luidens welke
de bezwaarde niet het recht heeft om over de fideicommissaire goede-
ren bij testament te beschikken, niet onverenigbaar met de termen
van het testament. '

De stellingname van het hof impliceert weliswaar niet dat een testa-
ment van de bezwaarde, aan wie de erfsteller de testeerbevoegdheid
niet uitdrukkelijk heeft verleend, noodzakelijkerwijze nietig moet zijn,
Het hof beperkt er zich immers toe de soevereine interpretatie van
de feitenrechter, die het niet strijdig acht met de termen van het
testament, te eerbiedigen.

Theoretisch beschouwd is het inderdaad niet uitgesloten dat impli-
ciet, maar duidelijk zou blijken dat de bezwaarde bij testament over
de hem vermaakte goederen kan beschikken. In feite echter zal zulks
zeer uitzonderlijk zijn, omdat men dan namelijk moeilijk kan inzien
waarom de insteller een restlegaat heeft gemaakt, en geen algemeen
legaat (2).

Het Franse hof van cassatie (3) is dan ook verder gegaan, en ontzegt
aan de bezwaarde het recht (en de bevoegdheid) om over de fidei-
commissaire goederen bij testament te beschikken, behoudens anders-
luidende bepaling in het testament van de erflater.

(1) Cass., 25 juni 1959, Pas, 1959, I, 1106 : ,,Attendu que cette interprétation de l'arrét,
fondée sur l'intention des testateurs et sur l'ensemble des dispositions, n'est pas in-
conciliable avec les termes des testaments, et notamment avec la clause qu'aprés le déces
de ML. B., tout doit retourner aux héritiers ou 2 leurs descendants; qu’elle est dés lors
souveraine”’.

(2) Vgl. : Baupry-LacanTINERIE, G, en CoLiN, M., o.c., nr. 3108.

(3) Cass. fr., 27 juni 1961, D., 1961, 285 : ,,Attendu ... que si, en cas de legs de residuo,
le premier légataire institué conserve bien le droit de disposer par acte entre vifs des biens
i Iui légués, les dispositions testamentaires prises par lui et qui ne doivent recevoir effet
qu'aprés sa mort ne peuvent en régle générale, et sauf indication contraire du disposant,
mettre échec 4 la volonté de ce dernier de voir attribuer au second légataire les biens qui
subsisteraient au décés du premier’’. Men constatere ook hoe het Franse hof van cassatie
veel belang blijkt te hechten aan het technisch-juridische argument. Vgl. : Rennes, 7 decem-
ber 1955, Rép. gén. not., 1956, art. 27443; — Rennes, 16 januari 1967, Rev. trim. dr. civ.,
1967, 425, nr. 10; — zie nr. 18,

629




17. Men mag in elk geval de stelling, die gehuldigd werd door het
hof van beroep te Gent, in zijn arrest van 15 januari 1944 (1), thans
als voorbijgestreefd beschouwen. In dit arrest werd ervan uitgegaan
dat de bezwaarde ertoe gerechtigd is op de meest uitgebreide manier
te beschikken over de fideicommissaire goederen, zowel ten kosteloze
titel, als ten bezwarende titel, en dit zowel bij wijze van schenking,
als bij wijze van testament. Dit laatste recht zou enkel kunnen worden
te niet gedaan door een uitdrukkelijke bepaling vanwege de erflater.

Het hof van beroep hield dus hoegenaamd geen rekening met de
bestemming van de fideicommissaire goederen ; het legde integendeel
de volle nadruk op het feit dat de bezwaarde volledig en integraal
eigenaar is geworden van deze goederen, en er aldus op de meest
volstrekte wijze over zou kunnen beschikken.

B. SCHENKINGEN

18. Delicater, en meer betwist, is de vraag of de bezwaarde het recht
heeft om de fideicommissaire goederen weg te schenken.,

Eigenlijk is het nogal verwonderlijk dat men hier een onderscheid
maakt tussen schenkingen en testamenten, Het betreft toch telkens

beschikkingen om niet, die beiden indruisen tegen de bedoeling van
de oorspronkelijke insteller.

Het onderscheid is echter te verklaren op juridisch-technische
gronden (2). Bij de dood van de eerste begunstigde zijn de fidei-
commissaire goederen eigenlijk niet meer in diens nalatenschap aan-
wezig. Hij kan er dus niet meer over beschikken, vermits zijn be-
schikkingsbevoegdheid, ingevolge het restlegaat, slechts tijdens zijn
leven effect kan sorteren. Indien hij de bezwaarde goederen integen-
deel wegschenkt, oefent hij één van de normale prerogatieven van het
eigendomsrecht uit, en wel tijdens de periode, waarin zulks hem is
toegelaten.

Men vreest verder dikwijls dat het schenkingsverbod het fideicommis
de residuo zou omvormen tot een verboden erfstelling over de hand :
althans tijdens zijn leven zou de beschikkingsbevoegdheid van de
eerste begunstigde onbeperkt moeten zijn (3).

(1) Gent, 15 januari 1944, T. not., 1949, 11; R.W., 1957-58, 1577, met noot M. STORME,
Voor een overzicht van de rechtspraak in deze of gene zin, zie : Pirson, R., o.c., blz. 197,
noten 1 en 2 ; — recentere rechtspraak in de hier verdedigde zin: Brussel, 9 mei 1956, R.W.,
1956-57, 1206; — Luik, 5 maart 1968, Pas.,, 1968., II, 173; Jur. Liége, 1968-69, 8g.
(2) DirLeEmans, R., o.c., blz. 221; — ScHicks, A. en VANISTERBEEK, A., o.c., IV, nr, 736,
blz. 357; — DE Pacg, H., o.c., VIII, nr. 1750 D.

(3) D Pacg, H., oc., lc.; — ScHicks, A. en VANISTERBEEK, A., o.c., IV, nr. 736.
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Deze vrees lijkt me echter overdreven, vermits het schenkingsverbod
de vervreemding van de bezwaarde goederen niet in de weg staat.

19. Het merendeel van de rechtsleer (1) is van oordeel dat de be-
zwaarde principieel de bevoegdheid heeft om de fideicommissaire
goederen weg te schenken, tenzij wanneer zulks hem formeel door de
erflater werd verboden. Men schijnt het er verder over eens te zijn
dat de erflater de schenkingsbevoegdheid van de bezwaarde inderdaad
rechtsgeldig kan beperken. De oplossing is dus precies het omgekeerde
van datgene wat doorgaans wordt voorgehouden met betrekking tot
de testeerbevoegdheid.

Mij Lijkt het juister en eenvoudiger om de schenkingsbevoegdheid op
dezelfde manier te behandelen als de testamentaire bevoegdheid. Dat
ook op dit punt de bedoeling van de erflater determinerend weze;
en dan zal men, in beide gevallen tot analoge resultaten komen. Dan,
zullen ook de eerder genoemde technisch-juridische redenen verval-
len, op basis waarvan men de testeer- en de schenkingsbevoegdheid
verschillend meent te moeten behandelen. Deze juridische distincties
laten de erflater immers in de meeste gevallen volkomen onverschillig.

Het hof van beroep te Gent heeft het hier verdedigde standpunt ge-
huldigd (2). Ofschoon de bezwaarde het recht had gekregen ,,van
deze (d.i. de gelegateerde) goederen ten welken titel het weze te be-
schikken’’, werd de akte, waarbij de fideicommissaire goederen, zes
maand na het overlijden van de erflater, werden geschonken aan een
derde, vernietigd. De voorziening in cassatie had geen succes (3),
omdat ,,pour déterminer la portée de dispositions testamentaires, le
juge doit rechercher quelle a été la véritable intention du testateur
plutdt que s’arréter au sens littéral des termes dont il s’est servi”,
en omdat de gewraakte interpretatie geenszins onverenigbaar is met
de termen van het litigieuze testament (vergelijk boven, nr. 16).

20. Zelfs indien men de zoéven uiteengezette stelling te radicaal zou
vinden, zal men, geloof ik, in elk geval moeten toegeven dat de
schenkingsbevoegdheid van de bezwaarde niet onbeperkt en absoluut
is. Het beginsel van de goede trouw zal inderdaad ook op dit terrein

(1) Zie de bij P1rson, R., o.c., blz. 198, noot 4 geciteerde literatuur. Dit is ook de oplossing
van het Nederlands artikel 1036 B.W., : In geval van fideicommis de residuo ,,is de bezwaarde
erfgenaam of legataris bevoegd om het aan hem vermaakte te vervreemden en te verteren,
en zelfs bij schenking onder de levenden daarover te beschikken, tenzij dit laatste door de
erflater ... mogt zijn verboden’.

(2) Gent, 23 mei 1951, R.C.].B.,, 1952, 187, met noot R, PirsoN, gecit.

(3) Cass., 26 februari 1953, Rec. gén., 1955, nr. 19555, blz. 355.
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moeten gelden, zeker als men enig belang wil hechten aan de histo-
rische oorsprong van het restlegaat als een fidei commissum (1).
Schenkingen, die te kwader trouw de verwachter benadelen, zullen in
deze gedachtengang verboden zijn.

Woanneer deze kwade trouw voorhanden is, is moeilijk in een alge-
mene formule te vatten. Men zou kunnen denken aan een schenking
met voorbehoud van vruchtgebruik (2), of aan een schenking, die pas
na het overlijden van de schenker-bezwaarde opeisbaar wordt. Met
deze laatste schenkingen zou men in bepaalde omstandigheden de
schenkingen gelijk kunnen stellen, die de bezwaarde korte tijd voor
zijn dood heeft gedaan. Dergelijke vrijgevigheden zouden dan name-
lijk kunnen voorkomen als een middel om het verbod van testamen-
taire beschikkingen te ontduiken.

21. De bezwaarde zou dus in beginsel de fideicommissaire goederen
niet mogen wegschenken, of in elk geval zou hij zulks slechts mogen
doen te goeder trouw. Deze regel roept onmiddellijk de vraag op van
zijn sanctie : wat gebeurt er met de schenkingen, die de bezwaarde
toch heeft gedaan, ondanks het verbod?

Het antwoord lijkt me relatief eenvoudig te zijn voor iemand, die aan
de bezwaarde slechts schenkingen te kwader trouw verbiedt. In dit
geval heeft de bezwaarde inderdaad in beginsel de bevoegdheid om
kosteloze rechtshandelingen te verrichten; alleen heeft hij van dit
recht misbruik gemaakt, door iemand in bepaalde omstandigheden te
begiftigen. Hij heeft dus een fout bedreven ; en hij zal ertoe gehouden
zijn alle uit die fout voortvloeiende schade te vergoeden (3). Zijn

(1) Buming, J., o.c., blz. 26 ; — STorRME, M., gecit. noot, blz. 1580. Deze gedachte blijkt
te hebben meegesproken in het besproken arrest van Gent, 23 mei 1951.

(2) Anders: HR., 18 januari 1952, Rechispraak van de week, 1952, nr 11; N.]., 1952, 149
Uit de bepaling van artikel 1036 van het Nederlands burgerlijk wetboek leidde A. G.
Langemeijer, in zijn conclusies, af dat het de bezwaarde rechtens vrij staat om over het
hem vermaakte, op welke wijze dan ook, en zonder met de belangen van de verwachters
rekening te houden, als heer en meester te beschikken, zodat de verwachters, indien de
bezwaarde van deze vrijheid gebruikt heeft gemaakt door een deel van het vermaakte te
schenken met voorbehoud van levenslang vruchtgebruik van het geschonkene, in rechte
daartegen niet kunnen opkomen met een bercep op misbruik van recht, goede trouw of
onrechtmatige daad.

Het argument, als zou de bezwaarde aldus het testeerverbod kunnen omzeilen, wordt van
de hand gewezen met de — naar mijn gevoelen weinig overtuigende — overweging dat
er van een testeerverbod geen sprake is : het is niet zo dat de bezwaarde over de fideicom-
missaire goederen bij testament niet mag beschikken; hij kan het eenvoudigweg niet.
(3) Vgl. : VanpEervoRsT, J., in T. not., 1937, 52. Zie ook, bij analogie : Cass., 11 april 1958,
Rec. gén., 1964, 213, nr. 20736; R.C.].B., 1958, 154 e.v., met noot R. DExxErs, Wat zal
er gebeuren, indien de bezwaarde inroept dat de schade hypothetisch is : zelfs indien ik de
goederen niet had weggeschonken, had ik ze integraal verteerd, zodat het emolumentum
van de verwachter in elk geval illusoir zou geweest zijn? Normalerwijze zal de rechter met
dergelijke eventualiteiten geen rekening houden.
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nalatenschap zal dus normalerwijze aan de verwachter een bedrag
moeten betalen, dat gelijk is aan de waarde van de geschonken goede-
ren, op het ogenblik van het overlijden van de bezwaarde.

22. Indien men echter aan de bezwaarde in beginsel het recht ontzegt
om de hem vermaakte goederen weg te schenken, zal elke schenking
die hij doet, normalerwijze nietig moeten zijn. De verwachter zou dan
het recht hebben om de geschonken goederen in natura te revindi-
ceren, dit zowel wanneer ze zich in handen bevinden van de begiftig-
de, als wanneer ze zich in handen bevinden van een derde-verkrijger,
op voorwaarde wel te verstaan dat het onroerende goederen betreft,
waarvoor het bezit niet als titel geldt.

Woanneer de geschonken goederen door de begiftigde niet werden
vervreemd, is deze oplossing wel aannemelijk. Ook bij een eigenlijke
substitutie namelijk, waarvoor de wet nochtans publiciteitsmaat-
regelen voorziet, kunnen de verwachters, ondanks de gebeurlijke
geheimhouding van de substitutie, de gesubstitueerde goederen in de
handen van de rechthebbenden onder kosteloze titel van de bezwaarde
opeisen. Er is geen enkele reden waarom deze regel niet zou gelden
voor het fideicommis de residuo.

Wanneer de geschonken goederen door de begiftigde evenwel ten be-
zwarende titel werden vervreemd, kan deze oplossing niet meer
worden aangenomen. Het is niet gepast dat derden-verkrijgers te
goeder trouw de gevolgen zouden dragen van het misbruik door de
bezwaarde van de vertrouwelijke opdracht, die hij van de erflater
ontving. Bovendien voorziet de wet in verband met het door haar
trouwens volkomen geignoreerde fideicommis de residuo geen enkele
publiciteitsmaatregel, zodat de bescherming van de belangen van de
derden-verkrijgers zich des te meer opdringt. '

Volgens sommigen echter zouden de wettelijk voorgeschreven publi-
citeitsmaatregelen ook voor het fideicommissum de residuo gelden.
Want, voor zover er een vorm van bewaarplicht is, treedt dit laatste
binnen de sfeer van de eigenlijke substituties, en moet men zo veel
mogelijk alle voor de eigenlijke substituties voorgeschreven regelingen
op het fideicommis de residuo toepassen (1).

(1) Prrro, A, o.c., blz. 86. Dit is wellicht acceptabeler voor het Nederlandse recht dan
voor het Belgische recht : het Nederlands burgerlijk wetboek vermeldt het fideicommissum
inderdaad althans. En wat zal er gebeuren met niet-authentieke testamenten; zal men in
artikel 1069 B,W. een voldoende reden kunnen vinden om af te wijken van het beginsel
dat enkel authentieke akten kunnen worden overgeschreven?

Anderzijds is men in de praktijk vrij soepel, en schrijft men zonder bezwaar akten over,
die het regime van de onroerende goederen betreffen, ofschoon ze niet uitdrukkelijk door
de wet aan de formaliteit werden onderworpen (zie : GenIN, E., Traité des hypothéques
et de la transcription, (1935), nr. 317). .
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C. VERVREEMDEN EN VERTEREN

23. Vermits de verwachter recht heeft op hetgeen de bezwaarde on-
vervreemd. of onverteerd achterlaat (1), heeft deze laatste het volste
recht om de fideicommissaire goederen ten bezwarende titel te ver-
vreemden. Hij mag tevens zakelijke rechten verlenen op die goederen,
hij mag ze hypothekeren en verpanden (2). In beginsel stelt dit alles
weinig moeilijkheden; maar toch kunnen in dit verband soms be-
paalde problemen rijzen.

24. Wat gebeurt er namelijk, indien de bezwaarde bepaalde fidei-
commissaire goederen heeft vervreemd, maar wederbelegd hetzij in
onroerende goederen, hetzij in beurswaarden of hypothecaire schuld-
vorderingen ? De goederen zijn dan niet meer in natura aanwezig;
ze zijn vervreemd.

Volgens sommigen (3) zou daardoor ook het recht van de verwachter
teniet gaan. Dit lijkt in elk geval niet houdbaar te zijn : het zou voor
de bezwaarde inderdaad te gemakkelijk worden om de fideicommis-
saire opdracht te omzeilen. Het zou ook indruisen tegen de zin van
het restlegaat : de goederen zijn immers weliswaar vervreemd, maar
hoegenaamd niet verteerd. Welnu, het was duidelijk de bedoeling van
de testamentmaker zijn goederen te vermaken aan de verwachter(s),
behalve dit deel, dat de bezwaarde voor zijn eigen behoeften nodig
had, en dienvolgens heeft verteerd.

Bepaalde auteurs (4) stellen dan ook voor om de verwac hter, in ge-
vallen als deze, schadevergoeding toe te kennen, ten laste van de
nalatenschap van de bezwaarde. Deze oplossing loopt echter mank,
indien de bezwaarde buiten zijn wil om de eigendom van bepaalde
fideicommissaire goederen heeft verloren : men denke aan een ontei-
gening, of aan een brand. Ook in sommige gevallen van vrijwillige
vervreemding zou men trouwens de toepasselijkheid van artikel 1382
B.W. kunnen betwisten. De idee van de op een fout berustende
schadevergoedingsplicht lijkt me dan ook niet erg gelukkig.

Wel zou men er kunnen aan denken om aan de verwachter een per-
soonlijke vordering toe te kennen tegen de nalatenschap van de be-
zwaarde, ten belope van de waarde van de vervreemde activa (verge-
lijk verder, nr. 58), en voor zover deze vervreemding niet tegelijk een
verteren uitmaakt (vergelijk verder, nr. 27). Aldus zou men echter de

(1) Kruvskens, III, nr. 283, blz. 303.

(2) Bumving, J., o.c., blz. 36.

(3) Luik, 6 februari 1937, T. not., 1937, 53.
(4) Vanpervorsr, J., T. not., 1937, blz. s52.
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positie van de verwachter aanzienlijk verzwakken : in plaats van over
een zakelijk recht, zou hij enkel nog over een persoonlijke vordering

beschikken.

25. De beste oplossing bestaat dan ook hierin dat men de rechten
van de verwachter verplaatst van het vervreemde goed naar het goed
dat in de plaats daarvan is gekomen. Men passe dus gewoon de theorie
van de zaakvervanging toe (1). De fideicommissaire boedel is immers
een bestemmingsgebonden vermogen, dat deze bestemming niet ver-
liest, indien de concrete samenstelling van dit vermogen wijzigingen
ondergaat.

Deze oplossing schijnt bovendien thans algemeen aanvaard te zijn (2).

Men passe de zakelijke subrogatie overigens zo ruim mogelijk toe,
welke ook de materiéle aard (roerend of onroerend, lichamelijk of
onlichamelijk goed) weze van de goederen, die elkaar opvolgen, en
ongeacht de complexiteit van de operaties, waardoor deze zaakver-
vanging tot stand komt (3).

Vanzelfsprekend stelt deze — ruime — oplossing het bewijsprobleem
op de voorgrond : wie moet bewijzen dat zekere gelden of aandelen
bv. voortkomen van de vervreemding van een gegeven fideicommis-
sair ‘goed ? Het antwoord op deze vraag wordt mede bepaald door de
opvatting, die men heeft over de rechtspositie van de verwachter;
het probleem zal dan ook later, ten gepasten tijde (zie verder nr. 66)
worden besproken.

26. In dit verband moge ook de vraag worden behandeld of er sprake
kan zijn van een verboden erfstelling over de hand, indien die betrek-
king heeft op een geldsom of, algemener, op vervangbare zaken (4).
De vraag betreft weliswaar de eigenlijke substitutie — met last om
te bewaren —; en als dusdanig behoort ze niet tot het onderwerp van
deze studie. Maar uit hetgeen zoéven werd voorgehouden in verband
met de zakelijke subrogatie, kan men ook voor dit punt het antwoord
afleiden.

Men leert dikwijls dat een eigenlijke substitutie zou uitgesloten zijn,
indien ze betrekking heeft op vervangbare zaken. Uit de aard van de

(1) Gent, 9 maart 1949, R.W., 1949-50, 754; — particuliere arbitrage : Antwerpen, 8 sep-
tember 1949, R.W., 1949-1950, 757.

(2) DiLLEMANS, R., o.c., nr. 123, blz, 221; — Asser, C. en MEyERs, E., o.c., blz. 446;
~ Martens, C,, o.c., blz. 138.

(3) Vgl. : DEkkERs, R., Du fondement de la subrogation réelle, Ann. not. enreg., 1955, 137-
142.

(4) Zie hierover : KrLuyskens, III, nr. 283, blz. 395; — De Pace, H., VIII, nr, 1574; —
ScHrcks, A., De la double disposition ayant pour objet une somme d'argent, Rev. prat. not.,
1924, 646.
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zaak zou namelijk volgen dat er dan geen verplichting tot bewaren
kan zijn, zodat één van de essentiéle kenmerken van een verboden
substitutie zou ontbreken. Enkel indien de testamentmaker maat-
regelen heeft getroffen om de zaken te individualiseren en onbeschik-
baar te maken (zoals een belegging in aandelen op naam bv.), zou
artikel 896 B.W. overtreden zijn.

Deze redenering is niet erg overtuigend. Ze komt hierop neer dat men
systematisch weigert de zaakvervanging te erkennen. Zodra één van
de vervangbare zaken uit de fideicommissaire boedel verdwijnt, ver-
dwijnt ook de bestemming, die op deze zaak weegt : de zaak, die de
plaats inneemt van de eerste, is vrij en onbelast. Anderzijds zal het
vertrek van een zaak uit de fideicommissaire boedel nu steeds gepaard
gaan met de aankomst van een andere zaak, vermits de bezwaarde,
bij onderstelling, thans niet de bevoegdheid tot verteren heeft. Hijj
moet de waarde van het fideicommissair vermogen intact houden.

In de bedoeling van de testamentmaker, en ook in werkelijkheid,
grijpt er dan ook een eigenlijke substitutie plaats ().

Niettemin moet men erkennen dat de substitutie van vervangbare
zaken minder bezwaren meebrengt dan de substitutie van niet-ver-
vangbare zaken : de bezwaarde goederen zijn dan namelijk niet onver-
vreemdbaar. Dit verklaart wellicht de houding van de overwegende
rechtsleer.

Het feitelijk resultaat van de traditionele 6pvatting verdient dus wel-
licht geen afkeuring; de motivering op grond waarvan men dit resul-
taat bereikt, is minder overtuigend.

27. Naast vervreemden staat verteren. Verteren is eerder een econo-
misch begrip.

Men zou het kunnen omschrijven als het aanschaffen van niet-
‘duurzame goederen, of het kopen van diensten, ten einde in het
levensonderhoud te voorzien, en het bestaan zo aangenaam mogelijk
te maken. Verteerd geld is dus geld, dat definitief verdwijnt.
Vermits de erflater meestal het inzicht heeft aan de bezwaarde toe te
laten zijn vroegere levensstandaard te behouden, mag deze laatste dan
ook de fideicommissaire boedel verteren. Men begrijpe dit goed. Het
is hem niet alleen toegelaten te leven van de opbrengst van het fidei-
commissair kapitaal; want dat kan ook een vruchtgebruiker. Indien
deze opbrengst onvoldoende mocht zijn, mag hij zelfs het kapitaal
aanspreken. Pitlo (2) spreekt dan ook van intering. '

(1) DE Pace, o.c., le.
(2) PitLo, A., o.c., blz. 134.
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De bezwaarde mag dus een onroerend goed, dat hem werd gelega-
teerd, verkopen, en met de koopsom bv. op reis gaan, een auto kopen,
die na vijf jaar versleten is, een dure gezondheidskuur volgen, zich
een pelsmantel aanschaffen, en dies meer (1).

Hieruit volgt ook dat de schuldeisers van de bezwaarde zonder onder-
scheid op de fideicommissaire en op de vrije goederen beslag kunnen
leggen. Ten overstaan van de schuldeisers van de bezwaarde, is deze
laatste in elk geval titularis van één onverdeeld vermogen, dat, als
dusdanig, en in elk van zijn onderdelen, hun onderpand vormt.

28. Het is begrijpelijk dat deze toestand tot heel wat moeilijkheden —
juridische en psychologische — aanleiding kan geven. De verwachter
ziet met lede ogen toe hoe de lustige weduwe het kapitaal van haar
echtgenoot, de insteller, als sneeuw voor de zon doet smelten. Laten
we een paar van deze problemen bespreken.

Wijzen we er echter vooraf op dat moeilijkheden als deze zich in de
praktijk weinig voordoen; want, bij mijn weten, heeft de rechtspraak
nog nooit positie moeten kiezen in deze belangenstrijd tussen de
bezwaarde en de verwachter. Dit schijnt erop te wijzen dat de lustige
weduwe, althans wanneer ze begiftigd werd met een fideicommis de
residuo, vrij zeldzaam voorkomt.

29. Wat gebeurt er met de schulden van de bezwaarde, die betaald
werden uit de fideicommissaire boedel (2) ? Men onderstelle dat de
bezwaarde een huis heeft gekocht op krediet, en achteraf betaald met
fideicommissaire gelden. Het lijkt me duidelijk dat deze operatie moet
worden opgevat als een belegging ten voordele van de fideicommis-
saire boedel, waarvan uitsluitend de verwachter profiteert.

Indien de koopsom gedeeltelijk uit fideicommissair vermogen, en
gedeeltelijk uit eigen vermogen van de bezwaarde geput wordt, zal
het huis toekomen aan die boedel, die het meest heeft bijgedragen tot
de betaling, en mits een vergoeding aan de andere boedel.

30. De loutere verteringshandelingen stellen echter meer problemen.
Onderstellen we bv. dat de lustige weduwe van zoéven systematisch
haar eigen vermogen spaart, en al haar grillen voldoet ten laste van
de fideicommissaire boedel; de belangen van de verwachter worden
aldus stelselmatig achteruitgesteld.

(1) Vgl : Hof Amsterdam, 3 juni 1969, N.J., 1969, nr. 441 : bij een fideicommis de residuo
moet de bezwaarde niet eerst het-deel van zijn vermogen, dat niet onder bewind staat,
verteren, voordat hij het hem nagelaten vermogen aanspreekt. Ook is de bezwaarde niet
gehouden op een voor de verwachters zo voordelig mogelijke wijze te leven. :

(2) Vgl, : Bumning, J., o.c., blz. 40 ewv.
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Men kan dan twee wegen uit.

Ofwel erkent men het volstrekte recht van de bezwaarde om het hem
(haar) vermaakte vermogen te verteren. In beginsel staat de ver-
wachter dan ook machteloos tegen de consumptieve weduwe, Hoog-
stens kan hij erop wijzen dat er in casu misbruik van recht is, dat de
praktijken van de bezwaarde duidelijk ingaan tegen de goede trouw.
Wanneer de bezwaarde bv. zijn eigen, onbelast vermogen behoorlijk
of zelfs scrupuleus beheert, terwijl hij bijzonder kwistig omspringt
met het bezwaarde vermogen, en wanneer zijn (of haar) huidige levens-
standaard aanzienlijk hoger ligt dan zijn (of haar) vroegere levens-
standaard, is er voor de theorie van het rechtsmisbruik wel iets te
zeggen.

Ondanks deze correctie blijft de verwachter echter in grote mate
overgeleverd aan de willekeur van de bezwaarde.

31. Om zulks te vermijden, heeft men (1) het zogenaamde omslag-
stelsel voorgesteld, krachtens hetwelk de verteringen naar evenredig-
heid zouden verdeeld worden tussen de fideicommissaire boedel, en
het eigen, vrije vermogen van de bezwaarde.

Op de dag dat de nalatenschap van de insteller open valt, zou men
de waarde van de boedels moeten vaststellen; aldus bekomt men de
betrekkelijke waarde van de beide vermogens ten opzichte van elkaar.
In diezelfde evenredigheid verdeelt men dan, bij het einde van het
recht van de bezwaarde, diens gehele dan aanwezige vermogen tussen”
zijn erfgenamen en de verwachter. ,,Met het omslagstelsel voorkomt
men onoplosbare moeilijkheden, die anders ontstaan bij het uiteen-
rafelen der beide vermogensonderdelen en men voorkomt geknoei.
Zolang de bezwaarde nog enig vermogen heeft, is een deel daarvan
voor den verwachter. Pas wanneer de bezwaarde zijn gehele vermogen
heeft uitgeput, ontvangt ook de verwachter niets meer. Elke intering
gaat ten koste van den verwachter in evenredigheid. Naar willekeur
den verwachter benadelen kan dus slechts de bezwaarde, die naast het
fideicommissaire vermogen geen ander vermogen bezit” (2).

(1) PrtLo, A., o.c., blz. 125-140; — zie ook noot (3) onder nr. 8.

(2) PiLto, A., 0.c., blz. 137, Dit stelsel moet trouwens nog heel wat worden genuanceerd
(PrtLo, A., blz. 139) : 1) Het mag nooit voor gevolg hebben dat de verwachter meer ver-
krijgt dan hij verkregen zou hebben, wanneer de bezwaarde geen overig vermogen zou
gehad hebben ; meer dan het door de insteller nagelatene kan hij nooit verkrijgen; 2) Bij de
bepaling van de verhouding van het fideicommissair vermogen en het vrije vermogen van
de bezwaarde, op het ogenblik van diens overlijden, trekke men af de waarden, die de
bezwaarde sinds het verkrijgen van de fideicommissaire goederen ten kostelozen titel heeft
bekomen; 3) Voor diezelfde doeleinden voege men fictief bij het vermogen van de be-
zwaarde de schenkingen, die hij zou hebben gedaan, indien men althans aanneemt dat
schenkingen hem principieel verboden zijn.
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32. Het is een delicate opgave om tussen beide stelsels te kiezen. De
moeilijkheid is inderdaad dat de wetgever het fideicommis de residuo
helemaal niet geregeld heeft; hij heeft er zich immers toe beperkt de
erfstellingen over de hand in het algemeen te verbieden. De doctrine
moet dus scheppend de vele leemten aanvullen; ze kan zich daarbij
laten leiden door de geschiedenis, door de gebruiken, en door de zin
van de instelling.

Zonder in dit debat definitief positie te kiezen, weze het me toegelaten,
ten titel van louter persoonlijk een uiteraard subjectieve mening, een
voorzichtige voorkeur uit te spreken voor het omslagstelsel.

Men overwege inderdaad dat de bezwaarde er, volledig te goeder
trouw, kan toe gebracht worden om systematisch te putten uit de
fideicommissaire boedel of uit het vrije vermogen. Indien de beurs
gedurende een lange periode een uitgesproken baisse beleeft, en in-
dien het vrije vermogen van de bezwaarde hoofdzakelijk uit aandelen
bestaat, kan niemand het hem kwalijk nemen dat hij bij voorkeur het
bij onderstelling anders samengestelde fideicommissaire vermogen
realiseert.

Wie het omslagstelsel van de hand wijst, moet tot het besluit komen
,,dat deze toevallige conjonctuursomstandigheden dan zouden beslis-
sen over de waardeverkrijging door de verwachter” (1).

Ook de bedoeling van de erfsteller en de zin van het fideicommis
de residuo wijzen wellicht in de richting van één of ander omslagstelsel.
Woanneer geheel het fideicommissair actief (ter waarde van bv.
100.000 F) verteerd is, terwijl het vrije vermogen van de bezwaarde
nagenoeg onaangetast is gebleven, ontsnappen diens erfgenamen, ten
koste van de verwachter, aan een waardevermindering van de nalaten-
schap van hun rechtsvoorganger, ten belope precies van de waarde
van de verteerde fideicommissaire boedel. Indien de bezwaarde deze
laatste boedel niet had geérfd, zou zijn vrije vermogen, op het ogen-
blik van zijn dood (en in de onderstelling dat zijn levensstandaard
dan even hoog zou geweest zijn) 100.000 F minder hebben bevat.
Deze achteruitstelling van de verwachter ten voordele van de erfge-
namen van de bezwaarde lijkt me niet goed verenigbaar te zijn met
de wensen van de erflater. In het omslagstelsel integendeel zullen
ook de erfgenamen van de bezwaarde delen in de gevolgen van diens
consumptieve neigingen.

33. In verband met de in de vorige nummers besproken problematiek,
kan men zich de vraag stellen of de erflater zelf niet kan bepalen dat

(1) Prrro, A., o.c., blz. 129.
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de bezwaarde slechts in geval van nood, of in zekere omstandigheden
de hem vermaakte goederen mag vervreemden (1).

De auteurs verschillen op dit punt van mening; en velen vrezen dat
de verboden erfstellingen over de hand voor de deur staan. Volgens
sommigen kan dit gevaar slechts worden bezworen, indien de be-
zwaarde zelf mag oordelen over de noodzakelijkheid van de ver-
vreemdingen (2).

D. DE INVLOED VAN DE HUWELIJKSGEMEENSCHAP

34. De moeilijkheden stijgen ten top, indien de bezwaarde gehuwd
is of huwt in een stelsel van algehele gemeenschap. De vraag is ten
onzent nog niet besproken ; maar in Nederland (3) werd er wel enige
aandacht aan besteed. Men noemt het er één van de moeilijkst te
beantwoorden vragen betreffende het fideicommis de residuo.

Deze Nederlandse belangstelling is begrijpelijk, indien men zich
herinnert dat in Nederland, zowel in het oud als in het nieuw burger-
lijk wetboek, de algehele gemeenschap als wettelijke gemeenschap
geldt. Bij ons integendeel zal het probleem zich slechts voordoen,
voor zover de partijen een algehele gemeenschap van goederen hebben
bedongen, of wanneer de fideicommissaire goederen roerend zun en
als dusdanig in de wettelijke gemeenschap vallen. '

We zullen ons dan ook tot enkele opmerkingen beperken.

Zulks is des te meer verantwoord, daar deze moeilijkheden vrij aca-
demisch van aard zijn. Inderdaad, het legaat de residuo grijpt meestal
plaats tussen kinderloze echtgenoten; en een nieuw huwelijk van de
overlevende is vrij zeldzaam.

Er bestaat bovendien een eenvoudig middel om de problemen uit de
weg te gaan : de schenker of de legataris stipuleert dat de fideicom-
missaire goederen niet in gemeenschap zullen vallen (art. 1401 B.W.).

35. De moeilijkheden beginnen dus slechts, indien de oorspronkelijke
erfsteller nagelaten heeft een dergelijk beding in te lassen. De vragen,
die dan rijzen, zijn hoofdzakelijk van drieérlei aard.

a) De fideicommissaire goederen zijn, bij onderstelling, mede in de
gemeenschap gevallen. Op het einde van de gemeenschap zijn ze nog
voorhanden, of treft men althans goederen aan, die hun plaats hebben

(1) Scriks, A. en VANISTERBEEK, A., 0.c., nr. 736, blz. 358; — BuiNing, J., 0.c., blz. 29-32.

(2) Vgl : Laurent, F., X1V, nr. 478, blz. 552 ; — BAuDRY-LACANTINERIE, G. en CoLIN, M.,
0., nr. 3111-3112,

(3) BuiNing, J., o.c., blz. 42-55; — Prrro, A, o.c., blz., 140-143.
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ingenomen. De gemeenschap wordt verdeeld; en de fideicommissaire
goederen zullen ofwel aan de echtgenoot van de bezwaarde, ofwel aan
de bezwaarde worden toebedeeld.

In deze laatste onderstelling zijn er geen moeilijkheden (1).

Wordt de fideicommissaire boedel integendeel toebedeeld aan de
echtgenoot van de bezwaarde, dan zal daartegenover staan dat de
bezwaarde zelf bepaalde goederen zal krijgen, die door zijn echtgenoot
werden ingebracht. Deze laatste nemen dan de plaats in van de fidei-
commissaire goederen, en vormen het emolumentum van de ver-
wachter (2).

36. Het kan natuurlijk gebeuren dat de echtgenoot van de bezwaarde
helemaal niets inbrengt in de gemeenschap, of dat zijn (of haar) in-
breng aanzienlijk lager is dan die van de bezwaarde. Wanneer het
vermogen van deze laatste uitsluitend uit fideicommissaire goederen
bestaat, kunnen er geen problemen zijn : de verwachter moet er zich,
zonder enig verhaal, bij neerleggen dat de helft van de bezwaarde
goederen aan zijn greep ontsnapt.

Men zou echter kunnen geneigd zijn om de situatie anders te beoor-
delen, wanneer de inbreng van de bezwaarde deels uit fideicommis-
saire en deels uit vrije goederen bestaat. Wie de rechten van de ver-
wachter wenst te verstevigen, zal dan eventueel bezwaar hebben tegen
een verdeling van de huwelijksgemeenschap, die alle fideicommissaire

(1) Anders : BuiNing, J., o.c., blz. 53, die als volgt redeneert : Door het huwelijk zijn de
fideicommissaire goederen voor de helft vervreemd. Indien ze, bij de ontbinding van het
huwelijk, aan de bezwaarde worden toebedeeld, dan staat daartegenover dat hij zijnerzijds
eigen ,,vrije’’ goederen aan zijn echtgenoot zal moeten prijsgeven. Hij verkeert aldus in de
positie van iemand, die een fideicommissair goed achteraf, en met eigen vrije middelen
heeft teruggekocht. Maar dan hangt het lot van de verwachter af van het toeval, of van de
willekeur van de partijen bij de verdeling, — hetgeen zeer onbevredigend is.
Bovendien kan men ook juridische objecties tegen deze theorie inbrengen (zie : DE Brurjn,
A. R,, Het fideicommis de residuo, W.P.N.R., 1952, 4246, blz. 262). Ze gaat uit van de
betwistbare opvatting dat het vallen in gemeenschap overeenstemt met een vervreemding
voor de helft. Bovendien past ze die opvatting eenzijdig toe : indien de bezwaarde de
fideicommissaire goederen voor de helft heeft vervreemd, heeft zijn partner zijn eigen
goederen evenzeer voor de helft vervreemd ; er zou dus zakelijke indeplaatsstelling kunnen
zijn. En als de bezwaarde (of zijn erfgenamen), bij het einde der gemeenschap, de fidei-
commissaire goederen toebedeeld krijgt, en er aldus exclusief eigenaar van wordt, staat
daartegenover dat hij aan zijn partner de volle eigendom moet afstaan van de rechten, die,
bij het begin van de gemeenschap, de plaats hadden ingenomen van-de helft van de fidei-
commissaire goederen. Er zou dus nogmaals zakelijke indeplaatsstelling gebeuren, — want
de bedoelde rechten behoorden, ingevolge de eerste subrogatie, tot de fideicommissaire
boedel.

(2) Men kan de moeilijkheden ook eenvoudiger, zonder de theorie van de zakelijke subro-
gatie, oplossen. Indien de fideicommissaire goederen worden toebedeeld aan de echtgenoot
van de bezwaatde, zal de waardeaanspraak van de verwachter een hoger bedrag vertegen-
woordigen dan de waarde van de hem toebedeelde goederen; het verschil zal hij van de
erven de bezwaarde als onverteerde waarde kunnen-vorderen (vgl. nr. 58) (SuvLing-
Dusors, o.c., nr. 403, blz. 573). Aldus verliest de verwachter echter zijn zakelijke aanspraak.
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goederen in de kavel van de echtgenoot van de bezwaarde plaatst.
Weliswaar zal men, zelfs indien men de schenkingsbevoegdheid van
de bezwaarde beperkend interpreteert, of in beginsel uitsluit, be-
zwaarlijk het beding van een algehele gemeenschap in gevallen als
deze als een overeenkomst ten kosteloze titel kunnen interpreteren
(naar analogie van artikel 1527 B.W.). Maar hier ligt de objectie
elders : de verwachter aanvaardt dat de bezwaarde de helft van zijn
vermogen verliest; maar hij acht het vreemd dat hij precies die helft
verliest, die voor hem, de verwachter, bestemd is, terwijl hij evengoed
de andere helft had kunnen verliezen.

37. b) Eerder (zie boven, nr. 29) werd betoogd dat zelfs wie de be-
voegdheid van de bezwaarde maximaal interpreteert, toch in bepaalde
gevallen moet aannemen dat hij jegens de verwachter tot vergoeding
gehouden is. Onderstellen we nu dat de bezwaarde met fideicommis-
saire gelden een zakelijk recht heeft afgekocht, dat op een onroerend
goed van de gemeenschap rustte. Bij het eindigen van de gemeen-
schap zal er dan een vergoeding verschuldigd zijn ten voordele van
de verwachter. Volgens Buining (1) zou deze laatste evenwel slechts
recht hebben op de helft dier vergoeding, namelijk enkel in die mate
dat ze moet worden gedragen door de erfgenamen van de bezwaarde.
De andere helft zou hij niet kunnen vorderen van de echtgenoot van
de bezwaarde. Deze echtgenoot is inderdaad geen bezwaarde erfge-
naam; en alles wat aan anderen dan de bezwaarde zelf ten goede is
gekomen, zou voor de verwachter verloren zijn.

38. c¢) Er is verder de vraag, althans voor diegenen die één of ander
omslagstelsel verdedigen, wie, en in welke verhouding, de gevolgen
moet dragen van de achteruitgang van de gemeenschap.

Onderstellen we dat de bezwaarde 100.000 F goederen in de gemeen-
schap inbrengt, waarvan 80.000 F fideicommissaire goederen, en
20.000 F vrije. Zijn echtgenoot brengt 50.000 F in. Bij de ontbinding
van de gemeenschap schiet er nog 100.000 F over; er blijkt dus
50.000 F te zijn verteerd.

Men begrijpt dat het eerder geschetste omslagstelsel niet zonder meer
kan toegepast worden, vermits er nu een derde boedel ten tonele
verschenen is, met name de inbreng van de echtgenoot.

Vermelden we ter illustratie één mogelijke oplossing (2). Men ver-
gelijkt het aanvangsvermogen van de bezwaarde (100.000 F), met de

(1) Buining, J., o.c., blz. 53.

(2) BuiNing, J., o.c., blz. 46; — Asser, C. en MEgers, E., o.c., blz. 462; — MEnERs, E.,
noot onder H.R,, 31 januari 1936, N.J., 1937, nr. 877.
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waarde van zijn aandeel in de ontbonden huwelijksgemeenschap, in
dit geval dus 50.000 F. Vermits zijn volledige vermogen gehalveerd
blijkt te zijn, zal men eveneens de fideicommissaire boedel in de
zelfde verhouding verminderen, zodat de verwachter recht heeft op
40.000 F (1).

Dit systeem houdt echter geen rekening met het feit dat de vermin-
dering van het vermogen van de bezwaarde niet alleen uit verteringen
voortvloeit, maar ook uit de werking van de gemeenschap zelf, waar-
door aan de andere partner de helft van de inbreng van de bezwaarde
wordt toebedeeld. Of, anders uitgedrukt, dit systeem verzekert dat de
nadelige gevolgen van het in gemeenschap vallen evenredig gespreid
worden over het fideicommissair en het vrije vermogen van de be-
zwaarde. Als dusdanig is het trouwens niet onaantrekkelijk (2).

E. INVLOED VAN HET VOORBEHOUDEN ERFDEEL

39. Luidens artikel 1048 B.W. kunnen enkel de goederen, die het
beschikbaar gedeelte uitmaken, het voorwerp van een substitutie
vormen : Legitima respuit omne onus. Werd het beschikbaar gedeelte
overschreden, dan moet de substitutie worden ingekort (3). Deze
regel geldt evenzeer voor het fideicommis de residuo.

(1) Pitlo stelt nog een ander systeem voor (P1TLO, 0.c., blz. 143). Hij zou uitgaan van het
gemeenschappelijk vermogen, en zou daarvan aan de verwachters dit deel toekennen, dat
overeenstemt I° met de verhouding, binnen het vermogen van de bezwaarde, tussen
bezwaard en vrij vermogen, 2° met de verhouding van het volledige vermogen van de
bezwaarde binnen het vermogen van de gemeenschap.

In het voorbeeld zou dit het volgende resultaat geven : De verwachter heeft recht op vier
vijfden van de inbreng, verminderd met hetgeen hij moet dragen van het verteerde, of
4/5 (100.000 — 2 X 50.000/3) = 4/5 (100.000 — 33.333) = 4 X 66.666/5 = 53.333, of

100.000 X 4/5 X 2/3 — hetgeen hoger ligt dan het aandeel van de bezwaarde in de huwe-
lijksgemeenschap.

(2) Wie deze gevolgen uitsluitend ten laste van de fideicommissaire boedel wenst te leggen,
zou bv. als volgt kunnen redeneren. Vermits de werking van de gemeenschap voor gevolg
heeft dat er 25.000 F worden overgeheveld van het bezwaarde vermogen naar dat van de
echtgenoot, trekt men van de fideicommissaire boedel onmiddellijk 25.000 F af. De vet-
teerde 50.000 F worden voor de helft ten laste gelegd van de bezwaarde (of 25.000 F);
en die 25.000 F worden zelf proportioneel verdeeld tussen de gecorrigeerde fideicommis-
saire boedel — 80.000 F — 25.000 F = 55.000 F — en het vrije vermogen. De verwachter
25.000 F X s55.000 F.

75.000 F

(3) Laurent, XIV nr. 534 ; — BAUDRY-LACANTINERIE en COLIN, nr. 3230 ; — KLuyskens, ITI,
pr. 291. Men vergelijke met de regel van artikel 917 B.W., en de commentaar daarop van
DirLemans, R., De erfrechtelijke reserve, Leuven, 1960, blz. 196-215. De situatie ligt hier
echter anders : weliswaar is het eigendomsrecht van de bezwaarde een beperkt eigendoms-
recht. Maar deze aantasting van de reserve vloeit niet voort uit het feit dat een derde,
actueel en onmiddellijk, op de reservataire goederen een vruchtgebruik heeft; ze bestaat
hierin dat de bezwaarde de reservataire goederen aan de verwachter moet uitkeren. Men
zou zich dan ook de vraag kunnen stellen of er wel een eigenlijke inkorting nodig is : kan
de bezwaarde (of zijn nalatenschap) er zich niet gewoon toe beperken om de eisen van de
verwachters (of van hun voogd) af te wachten en af te wijzen?

heeft dan recht op 50.000 F —
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Inderdaad, zelfs indien men aan de bezwaarde het meest volledige en
het meest volstrekte eigendomsrecht toekent, blijft gelden dat deze
reserve niet vrij en onbelast is. Het is immers de bedoeling van de
erfsteller dat de reservataire goederen, bij de dood van de bezwaarde,
overgaan naar de verwachter, en niet naar de erfgenamen van de
bezwaarde, — tenzi] wanneer deze laatste een andersluidend testa-
ment heeft gemaakt, hetgeen, bij onderstelling, geldig is.

Deze voorwaardelijke (d.i. onder voorbehoud van een andersluidend
testament van de bezwaarde) bestemming (1) van de reserve is on-
verenigbaar met de rechten van de reservatair, al beperkt ze — nog
steeds volgens de thans gemaakte onderstelling — de bevoegdheden
van de bezwaarde tijdens zijn leven in genen dele. Men leert immers
dat de reserve, in hoofde van de testator, werkelijk onbeschikbaar is,
,,que la transmission des biens compris dans la réserve s’opére par la
volonté de la loi; que, dés lors, le pére de famille ne peut, par aucune
disposition entre vifs ou testament, modifier les conditions légales de
cette transmission’’ (2). Weliswaar hecht men aan deze regel soms te
verregaande consequenties, die met name indruisen tegen de belangen
van de reservatair zelf (3). Maar in casu is zulks niet het geval; men
moet dan ook een voorbehouden erfdeel van de hand wijzen, dat-zou
worden belast met een fideicommis de residuo (4).

A fortiori geldt deze oplossing, indien men de beschikkingsbevoegd-
heden van de bezwaarde-reservatair in min of meerdere mate wil
beperkt zien.

Indien de fideicommissaire boedel derhalve eveneens als reserve dient
voor diegene, die dcor de erflater als bezwaarde werd gekwalificeerd,
zal hij, na diens overlijden, overgaan naar zijn erfgenamen, en niet
naar de oorspronkelijk ingestelde verwachter., Men merke hierbij op
dat daartoe niet vereist is dat de bezwaarde de fideicommissaire
goederen testamentair heeft vermaakt aan deze erfgenamen. De roe-
ping van de verwachter door de oorspronkelijke insteller kan een-
voudigweg geen effect hebben.

(1) Zelfs al heeft de verwachter in dit geval geen eigenlijk recht, doch slechts een loutere
verwachting; — zie nr. 52. :
(2) Cass. fr., 6 mei 1885, D.P., 1885, 1, 369; — Cass. fr. 27 juni 1923, D.P., 1923, 1, 119; —
vgl. : DE Pacg, VIII, nr. 1406.

(3) Zo beschouwt men als nietig het beding, waarbij de aan de minderjarige reservatair
gelegateerde goederen worden onttrokken aan het wettelijk genot van de ouders : Cass. fr.,
27 juni 1933, D., 1934, 94, met noot R. SAVATIER.

(4) Rennes, 16 januati 1967, Rev. trim. dr. civ., 1967, blz. 425, nr. 10; - Toulouse, 19 mei
1970, Journ. not. et avocats, 1970, att. 49771, blz. 1429; — vgl. : Rb. Brussel, 27 november
1947, Pas., 1948, III, 51.: ten overstaan van het Belgisch recht, lex successionts, is de in-
stelling van een trust slechts geldig ten belope van het beschikbaar gedeelte.
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Signaleren we verder dat de inkorting (1) niet alleen gevorderd kan
worden door de bezwaarde zelf, maar ook door zijn erfgenamen en
rechthebbenden (2). Dit is niet zonder praktisch belang; indien men
overweegt dat het legaat de residuo de bevoegdheden van de bezwaarde,
tijdens diens leven, niet of navwelijks beperkt (3). Hij heeft er dan
ook niet zoveel belang bij om zelf de aanspraken van de verwachter
te betwisten, vermits hij daarvan, vooralsnog, zeer weinig gewaar
wordt (4).

§ 6. De rechtspositic van de verwachter

A. DE VERWACHTER ALS RECHTHEBBENDE VAN DE INSTELLER
(art. go6 B.W.)

40. Laten we thans de rechtspositie van de verwachter onderzoeken.
Deze man bevindt zich duidelijk in een onzekere situatie : het testa-
ment benoemt hem als legataris van een bepaalde boedel; maar niets
belet dat deze boedel als sneeuw voor de zon wegsmelt, zodat het
reéel emolumentum dat hij uiteindelijk bekomt, tot niets gereduceerd
wordt. Pitlo (5) heeft zijn positie vergeleken met die van een man,
die tien vogels in de lucht ziet vliegen, maar die wellicht liever on-
middellijk één vogel in de hand zou hebben. Dit beeld is wel aan-
trekkelijk ; maar het moet toch in meer juridische termen worden
vertaald.

4I. Men is het er vrij algemeen over eens (6) dat de verwachter zijn
rechten verkrijgt van de oorspronkelijke insteller; hij is dus niet de

(x) Vgl : noot (3), blz. 44; — Breton is van mening dat de vordering er, in gevallen als deze,
toe strekt om het legaat de residuo nietig te horen verklaren (BreToN, A., noot bij Cass. fr.,
17 december 1968, D.S. 1969, 149).

(2) Artikel 921 BW.; — Cass, fr., 17 december 1968, gecit.

(3) Deze formulering is niet precies. Bedoeld wordt : zelfs indien de bevoegdheden van
de bezwaarde beperkt worden, kan de verwachter zich tegen bevoegdheidsoverschrijdingen
slechts verzetten nadat het recht van de bezwaarde geéindigd is. Pas dan kan hij bepaalde
goederen revindiceren bv., of heeft hij recht op een vergoeding.

(4) Onderstellen we, ten titel van gedachtenexperimerit, de volgende situatie. A benoemt
zijn enig kind, B, tot algemeen legataris, maar met het beding dat, na B's dood, het over-
schot naar C moet gaan. Op het ogenblik van A's dood, erft B dus A’s volledige vermogen,
zegge 100.000 F. Het legaat de residuo is slechts geldig ten belope van het beschikbaar
gedeelte, in dit geval dus ten belope van 50.000 F. B verteert 50.000 F. Hoe moet die
overblijvende 50.000 F nu worden verdeeld tussen de erfgenamen van B, en de verwachter
C? Kan men niet, bij analogie, opnieuw het omslagstelsel toepassen, en aan elk 25.000 F
toekennen ? Men zou dan de fideicommissaire boedel, voor zover die als reserve dient,
assimileren met vrij en onbelast vermogen van de bezwaarde, — hetgeen niet onredelijk is.
Het is verder duidelijk dat men dit voorbeeld naar willekeur kan compliceren.

(5) Prrro, A., Erfrecht, blz. 181.

(6) DE Pace, VIII, nr. 1750; — Ronsk, J., Het fideicommis de residuo, T. not., 1949, blz.
6; — DiLLEMANS, R., Testamenten, gecit., blz. 219.

645



rechtsopvolger van de bezwaarde. De testator heeft in een zekere zin
twee maal zijn goederen vermaakt : de eerste maal ten voordele van
de bezwaarde; de tweede maal, doch slechts met betrekking tot het
overschot, ten voordele van de verwachter.

Het is derhalve verkeerd om het legaat de residuo te kwalificeren als
een legaat ten voordele van de eerste beneficiaris, aan wie de last zou
opgelegd zijn om het residuum op zijn beurt over te dragen aan een
tweede beneficiaris (1). Een zodanige kwalificatie zou trouwens de
geldigheid van het legaat de residuo in het gedrang brengen : de aan
de eerste beneficiaris opgelegde last zou indruisen tegen diens testeer-
vrijheid (2), en zou, als dusdanig, als niet geschreven dienen te worden
beschouwd.

42. Ofschoon de verwachter zijn rechten dus krijgt van de erfsteller,
en niet van de bezwaarde, treedt deze laatste toch op als tussenpersoon.
Het is door zijn bemiddeling, na hem, dat de verwachter over de
fideicommissaire boedel kan beschikken, en slechts in die mate waarin
hijzelf niet heeft vervreemd of verteerd.

Hieruit volgt dat, indien de bezwaarde voor de oorspronkelijke erf-
steller zou overleden zijn, de verwachter dadelijk na de dood van de
erfsteller zijn rechten kan uitoefenen (3). Het testament heeft twee
legatarissen aangewezen ; en, nu blijkt dat de ene reeds overleden is,
treedt de andere onmiddellijk in zijn rechten. De substitutio fidei-
commissaria wordt dus, in bepaalde gevallen, een substitutio vulgaris.

43. Vermits de verwachter zijn rechten krijgt van de erfsteller,
kunnen, althans volgens de heersende mening (4), als verwachters
slechts die personen worden aangeduid, die geboren, of althans ver-
wekt zijn op het ogenblik dat de nalatenschap van de testator openvalt
(of op het ogenblik van de schenking). In beginsel is de bepaling van
artikel go6 B.W. inderdaad op alle schenkingen en legaten van kracht.
Weliswaar wordt hierop een uitzondering gemaakt door artikel 1048

(1) Zie vrij uitvoerig over het onderscheid tussen substituties en legaat met last: Bouvssou,
M., Les libéralités avec charges en droit civil frangais, (x945), blz. 121-127. Bij een substitutie
zijn de twee giften in grote mate onafhankelijk van elkaar : indien één van beide giften
nietig is, of wordt herroepen, blijft de andere bestaan (zie ook : Laurent, XIV, nr. 582).
Bij een legaat met last ten voordele van een derde integendeel is deze last slechts een
accessorium van het hoofdlegaat : de nietigheid of het verval van het hoofdlegaat impliceert
dan ook de nietigheid of het verval van de last : accessorium sequitur principale.

(2) Dk Pacg, VIII, nr. 1750; — DiLLEMANS, R,, o.c,, blz. 39; — Brussel, 20 oktober 196g,
Pas., 1970, 11, 12.

(3) Dz Pacg, o.., l.c.; — Bouyssou, M., o.c., Le.

(4) LAURENT, nr. 480, blz. 555; — JossEranD, Cours de droit civil, III, nr. 1872; ~ RIPERT en
BoULANGER, Traité élémentaire de droit civil, IV, nr. 38g0 e.v.; — DE PAGE, L.c. ; — DILLEMANS,
R., o.c., blz. 219. :
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B.W. Maar deze uitzondering moet strikt worden geinterpreteerd;
en mag enkel gelden voor de aldaar bedoelde substituties.

Sommige auteurs (1) ontkennen zelfs dat het fideicommis de residuo
een eigenlijke substitutie zou uitmaken; het zou een gewone gift
betreffen met zekere modaliteiten. A fortiori volgt dan dat artikel 906
B.W. toepasselijk is.

44. Anderen (2) zijn echter de mening toegedaan dat artikel 9o6
B.W. niet toepasselijk is op het restlegaat.

Schenkingen en legaten ten voordele van nog niet bestaande personen
brengen een grote onzekerheid mee : men weet niet of de toekomstige
begiftigde ooit zal geboren worden. Deze onzekerheid brengt op haar
beurt de vervreemdbaarheid van de goederen in het gedrang. Om
deze situatie tegen te gaan, verbood de Franse Ordonnatie van 1735
dan ook schenkingen aan nog niet bestaande personen. Men dacht
daarbij echter hoegenaamd niet aan de substituties, die toen nog
welig tierden, en die de erfopvolging tot in enige geslachten regelden :
,,11 faut aussi observer que, lorsqu’une donation contient une substi-
tution, il n’est pas nécessaire que le substitué existe et soit capable
lors de 'ouverture de la substitution” (3).

Na de Franse Revolutie werden de substituties dan in beginsel ver-
boden. Maar kort daarop werden ze gedeeltelijk in ere hersteld, onder
meer door de erkenning van de geldigheid van het fideicommis de
residuo ; — deze auteurs vatten het fideicommis de residuo dus wel op
als een soort substitutie. En moet voor de thans geoorloofde substi-
tuties, dus onder meer voor het fideicommis de residuo, niet de tra-
ditionele regel gelden dat men slechts moet bestaan op het ogenblik
dat het recht van de bezwaarde eindigt ? Praktische bezwaren schijnen
er tegen deze oplossing niet in te brengen te zijn.

B. VOORWAARDELIJK OF ACTUEEL BEGIFTIGDE?

45. Een hiermee verwante vraag luidt of de verwachter nog in leven
moet zijn, op het ogenblik dat de nalatenschap van de oorspronkelijke
erflater, door de dood van de bezwaarde, voor de tweede maal openvalt.
Het antwoord op die vraag hangt af van de manier waarop men de
positie van de verwachter kwalificeert.

(1) LAUReNnT, nr. 480; — BAUDRY-LACANTINERIE en COLIN, nr. 3101-3102,

(2) Bumning, J., o.c., blz. 22-24; ~ Mazeaup, H. en L., Lecons de droit civil, IV, 1963,
nr. 1435. :

(3) Potnier, R., Oeuvres, VIII, 366.
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Ofwel kwalificeert men (1) hem als een voorwaardelijk begiftigde :
hij heeft recht op de fideicommissaire boedel, onder de opschortende
voorwaarde van het niet vervreemden en verteren door de eerste
beneficiaris, de bezwaarde.

In dit geval zou het legaat de residuo, in overeenstemming met artikel
1040 B.W.,, vervallen, indien de verwachter sterft voor de bezwaarde.
Het residuum zal dan overgaan naar de erfgenamen van de be2waarde,
en niet naar de erfgenamen van de verwachter.

46. Dit is althans de heersende mening. Ik ben er echter niet hele-
maal zeker van dat de kwalificatie van het legaat de residuo als een
voorwaardelijk legaat tot dit resultaat hoeft te leiden.

Artikel 1040 B.W. is immers suppletief recht (2); het berust op de
vermoede wil van de erflater. Deze laatste moet derhalve de mogelijk-
heid hebben om een andersluidende bedoeling te kennen te geven,
en te stipuleren dat de erfgenamen van de verwachter diens plaats
zullen innemen. Dit kan uitdrukkelijk in het testament worden be-
paald ; het kan echter ook stilzwijgend, maar zeker, uit de context en
uit de gehele inhoud van de akte voortvloeien. Naar mijn gevoelen is
het vrij plausibel om aan te nemen dat de erfsteller, die een legaat
de residuo ten voordele van bepaalde verwachters heeft gemaakt,
stilzwijgend hun erfgenamen heeft verkozen boven die van de be-
zwaarde, — dit althans indien de verwachters zijn eigen erfgenamen
zijn, die tot zijn famlhekrlng behoren. Indien de verwachter integen-
deel een derde is, die vreemd is aan de familie, liggen de zaken
natuurlijk weer anders (3).

47. Men kan de situatie anders beoordelen dan in nr. 45 het geval
was: Vele, vooral modernere, auteurs kennen aan de beneficiaris
onmiddellijk, zodra de nalatenschap van de erfsteller opengevallen is,
een actueel recht toe met aleatoir voorwerp (4). Dit recht gaat dan
natuurlijkerwijze over op zijn erfgenamen, die het inderdaad in zijn
nalatenschap aantreffen.

48. Wat moet men over deze controverse denken ?

Indien het onder nr. 46 gezegde juist is, blijkt de discussie vrij aca-
demisch van aard te zijn. Hoogstens kan ze enige relevantie hebben

(1) Pranton en Ripert, V, Donations et testaments, door A. TrassoT en Y. Loussouarn,
1957, nr, 301 ; — RIPERT en BoULANGER, Traité de drott civil, IV, 1959, nr. 3893 ; — Cass. fr.,
21 oktober 1969, J.G.P., 1970, 16518,

(2) DE Pacg, VIII, nr. 1239, 1247.
(3) Vgl. : Laurent, XIV, nr. 484, blz. 550.

(4) Gent, 23 mei 1951, R.C.J.B., 1952, 187; — Rb. Dendermonde, 11 juni 1969, RiW,,
~ 1970-71, 1909, met noot M., PueLinckx - CoEne; — Prson, R, o.c., blz. 192,
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voor de eerder besproken vraag van de toepasselijkheid van artikel go6
B.W. Wie zou bepleiten dat dit artikel go6 voor het legaat de residuo
niet geldt, zou gebeurlijk kunnen stranden op de moeilijkheid dat het
niet goed denkbaar is hoe het actueel recht, dat het legaat de residuo
aan de verwachter toekent, een tijdlang zonder titularis in een juridisch
vacuiim zou rondzweven. Hij zou dus wellicht meer moeten voelen
voor de kwalificatie voorwaardelijk recht.

Indien het onder nr. 46 gezegde anderzijds onjuist is, kan er in elk
geval op worden gewezen dat de praktische resultaten van de kwali-
ficatie actueel recht verkieslijker zijn dan de praktische resultaten van
de interpretatie voorwaardelijk recht.

49. Kan men echter ook theoretische argumenten aanhalen ten voor-
dele van de kwalificatie van de positie van de verwachter als titularis
van een actueel recht?

De concurrerende kwalificatie, die als een voorwaardelijk begiftigde,
lijkt me in elk geval onbevredigend.

Vooreerst heeft deze beweerde voorwaarde een vrij merkwaardig
karakter : de bezwaarde zou definitief eigenaar zijn (zodat de fidei-
commissaire goederen tot zijn nalatenschap zouden behoren), op
voorwaarde dat hij ze vervreemdt of verteert. Anderzijds zou zijn
eigendomsrecht ontbonden worden, (en zou dus voor zijn nalaten-
schap verloren gaan), indien hij de goederen niet vervreemdt. Indien
de bezwaarde de goederen derhalve vervreemdt, en aldus ophoudt
eigenaar te zijn, is hij definitief eigenaar; indien hij het eigendoms-
recht behoudt, en de goederen niet vervreemdt, houdt hij op elgenaar
te zijn. Voorwaar een merkwaardig resultaat (1)!

50. Ook teleologisch en functioneel beschouwd, heeft het weinig of
geen zin om de verwachter als eigenaar onder opschortende voor-
waarde te beschouwen, en de bezwaarde als eigenaar onder ontbin-
dende voorwaarde.

Normalerwijze heeft een eigenaar onder opschortende voorwaarde
reeds een recht in wording, dat in een zekere mate moet worden be-
schermd, omdat de mogelijkheid bestaat dat hij eens, bij de vervulling
van de voorwaarde, volwaardig eigenaar zal worden. De eigenaar
onder ontbindende voorwaarde mag dan ook niets doen dat het even-

(1) De objectie, als zou de beweerde voorwaarde een potestatief karakter hebben, en der-
halve verboden zou zijn, lijkt me niet volledig juist., De voorwaarde wordt gestipuleerd in
het testament van de erflater; en, in diens hoofde, heeft de voorwaarde geenszins het
karakter van een potestatieve voorwaarde. Anders : PueLiNnckx-CoENE, M., gecit. noot,
kol. 1913.
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tueel recht van de eigenaar onder opschortende voorwaarde in het
gedrang zou kunnen brengen : hij mag het goed met name niet ver-
vreemden (1). En indien hij het toch vervreemdt, zal de verkoop
worden vernietigd.

Men weet hoe ons wetboek het recht van de voorwaardelijke eigenaar
veilig stelt door de theorie van de retroactiviteit van de voorwaarde,
en hoe deze theorie haar doel voorbij schiet, vermits men onmiddellijk
een hele reeks uitzonderingen moet invoeren op de beweerde retro-
activiteit. De retroactiviteit van de voorwaarde is dan ook een typisch
voorbeeld van het gebrek aan soberheid, dat juridische theorieén
soms kenmerkt. Het is een overbodige constructie; en heel wat
moderne wetboeken verwerpen haar (2); de partijen kunnen trouwens
de retroactiviteit wegbedingen (3).

Kenmerkend voor de titularis van een voorwaardelijk recht is dus
steeds dat hij de verwachting koestert dat zijn recht eens wol zal
worden, en dat zijn positie reeds in die mate beschermd wordt, dat
de voorwaardelijke schuldenaar niets mag ondernemen om dat voor-
waardelijk recht definitief in het gedrang te brengen. Dit laatste kan,
maar hoeft niet te worden verwezenlijkt door de retroactiviteit van
de voorwaarde. - S

De situatie van de verwachter is echter helemaal anders : de bezwaarde
mag wel degelijk zijn verwachtingen de bodem inslaan; behoudens
gebeurlijk zekere beperkingen, mag hij het emolumentum tot niets
reduceren (4).

Het lijkt me dan ook hoegenaamd niet verhelderend om deze ver-
wachter te kwalificeren als een voorwaardelijk begiftigde, zelfs indien
men toegeeft dat de voorwaarde in dit geval geen terugwerkende
kracht zou hebben.

5I. Toch is het enigszins begrijpelijk, dat men aanvankelijk geop-
teerd heeft voor de kwalificatie voorwaardelijk recht.

(1) DE Pace, 1, nr. 164; — DEkkERs, R., La fiction juridigue, (1935), nr. 351, blz. 204.
(2) Artikel 152, Zwitserse Code des Obligations; — § 159 Biirgerliches Gesetzbuch; — artikel
3.2.5 Nieuw nederlands burgerlijk wetboek, Toelichting, blz. 186.

(3) De Pagg, 1, nr. 168.

(4) Indien men de schenkingen van de bezwaarde retroactief vernietigt, is zulks niet
geheel juist meer. Op dit beperkt terrein zou men dus toch op een functioneel en teleolo-
gisch zinvolle manier kunnen spreken over een voorwaardelijk recht, Wellicht is het echter
beter in dit geval van een eventueel recht te spreken (vgl. : VERDIER, J. M., Les droits
éventuels. Contribution 4 U'étude de la formation successive des droits, Paris, 1955, nr. 218,
blz. 179); — zie ook noot (3) onder nr. 52.
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De verwachter bij een eigenlijke substitutie — met bewaarplicht
dus — werd door de rechtsleer (1) inderdaad nogal dikwijls beschre-
ven als een voorwaardelijk begiftigde. Men herinnere zich trouwens
dat de daden van beschikking van de bezwaarde in dit geval, in
beginsel, en onverminderd enkele belangrijke temperingen (2), retro-
actief ongedaan worden gemaakt. Men meende dan de kwalificatie
voorwaardelijk recht op het terrein van het fideicommis de residuo te
kunnen uitbreiden : de verwachter zou alsdan eigenaar worden onder
de dubbele opschortende voorwaarde dat hij de bezwaarde overleeft (3)
en dat deze laatste voor hem nog iets overgelaten heeft. Nochtans is
zijn situatie aanzienlijk zwakker dan die van een verwachter bij een
eigenlijke substitutie.

Men kent verder de figuur van het dubbel alternatief voorwaardelijk
legaat (4), deze vernuftige constructie, waardoor men er grotendeels
in slaagt om het verbod van de erfstellingen over de hand te omzeilen.
De erflater vermaakt zijn goederen aan A, onder de ontbindende
voorwaarde dat B hem overleeft, en aan B, onder de opschortende
voorwaarde dat hij A overleeft. In gevolge het retroactief karakter
van de voorwaarde, wordt A geacht nooit eigenaar te zijn geweest,
zodat men kan volhouden dat de testamentmaker slechts één beschik-
king heeft verricht.

Doordat dergelijke alternatieve voorwaardelijke legaten nogal veel-
vuldig voorkomen (5), werden de rechtsleer en rechtspraak er onge-
twijfeld andermaal toe gebracht om ook de positie van de bezwaarde
bij een fideicommis de residuo te interpreteren als een voorwaardelijk
recht. Diens situatie is echter volledig verschillend : zoals gezegd,

(1) Corin en CaprtanT, III, nr. 965 : ,,Jusqu’a 'ouverture de la substitution, le grevé est
propriétaire sous condition résolutoire, I'appelé au contra re sous condition suspensive’ ;
— zie ook : Bouzar, P., De la anture juridique des droits du grevé et de I'appelé dans les substitu-
tions permises et des droits.des légatatres dans les legs conditionnels alternatifs, (1931), blz.
48-50, en 62 e.v.

(2) Zie daarover bv. : Baubry-LAacanTINERIE en CorN, II, nr. 3379-3389.

(3) Men zou zelfs kunnen betwisten dat het overleven van B als een echte voorwaarde
kan worden beschouwd : ,,Or, la survie des héritiers au de cujus n'a jamais été considérée
comme une condition, ni dans sa nature, ni dans ses effets. Bien au contraire, doit-on y
voir un élément intrinseque de la situation de fait nécessaire au transfert des droits succes-
sifs; c’est par la survie des héritiers au défunt que le lien de parenté qui les unit & celui-ci
les investit de ses droits” (VERDIER ]J. M., o.c., nr. 297, blz. 242).

(4) DE PacEg, VIII, nr. 1751; — Turoup, R., Le double legs conditionnel alternatif et la
substitution prohibée, (1910); — concl, subst. proc. gen. CONSTANT, J., voor Luik, 26 april
1944, Rec. gén., 1945, nr. 18476, blz. 89-109.

(5) Parijs, 24 maart 1902, Rev. prat. not., 1903, 5 576 ; — Cass, fr., 2 december 1903, B. I
1904, 81; — Cass. fr., 27 juni 1905, Rec. gén., 1906, 14248, blz. 360, — Cass. fr., 24 _|um
1908, Rev. prat. not., 1909, 93; — Lyon, 11 juli 1908, Rec. gén., 1910, 14.888, blz 463; d
Parijs, 21 januari 1909, Rév, prat. not., 1909, 556; — Rb, Gent, 7 mei 1913, Pas., 1914, III,
131; — Brussel, 7 februari 1923, Pas., 1923, II, 158; — Luik, 26 april 1944, gecit.
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mag hij over de fideicommissaire goederen beschikken; zijn daden
van beschikking worden niet retroactief vernietigd.

52. Volgt uit de onaanvaardbaarheid van de kwalificatie voorwaarde-
lijk recht echter onvermijdelijk dat de verwachter een actueel begiftig-
de is, al zij het dan zijn recht slechts een alaetoir karakter vertoont ?

Distinguendum est.

Indien men aan de bezwaarde de meest volstrekte bevoegdheden toe-
kent over de fideicommissaire boedel, kan men, mijns inziens, moeilijk
aan het besluit ontsnappen dat de verwachter een loutere verwachting
koestert. Er zal dan gelden dat deze verwachting niet op zijn erfge-
namen overgaat.

Men kan weliswaar opwerpen dat de rechten van de verwachter ont-
staan bij het openvallen van de nalatenschap van de erflater, en dat
hij geen rechthebbende is van de bezwaarde. Maar, vermits deze
laatste geheel de fideicommissaire boedel kan verteren, lijkt het me
vrij eufemistisch om de ijdele hoop van de verwachter als een recht
te kwalificeren.

In feite moet men de situatie van de verwachter alsdan vergelijken
met die van een niet-bevoorrechte erfgenaam, die eveneens overge-
leverd is aan de willekeur van diegene, van wie hij hoopt de erfgenaam
te kunnen worden. Zoals de erfgenaam alle vervreemdingen en ver-
teringen van de toekomstige de cujus moet eerbiedigen, zo ook moet
de verwachter zich neerleggen bij de vervreemdingen van de be-
zwaarde.

53. Indien men integendeel aanneemt dat de belangen van de ver-
wachter effectief worden beschermd, en dat het de bezwaarde princi-
pieel verboden is ten kosteloze titel over de fideicommissaire boedel
te beschikken, heeft de verwachter wel zekere, al zij het misschien
weinig waardevolle, rechten op deze boedel; en kunnen deze rechten
op zijn erfgenamen overgaan. De omstandigheid dat die rechten, en de
correlatieve verplichtingen van de bezwaarde, slechts effectief blijken
na de dood van de bezwaarde, — als diens nalatenschap aan de ver-
wachter een vergoeding verschuldigd is bv., of als de verwachter
bepaalde goederen kan revindiceren — vermag daaraan niets te ver-
anderen (1).

(1) Vgl de tegenstelling die Verdier maakt tussen de positie van een niet reservataire
erfgenaam, en die van een reservatair : de eerste heeft slechts een hoop; de tweede krijgt
een actueel recht (VERDIER, J. M., o.c., blz, 72-75).

652



In dit geval kan men dan ook zeggen dat de verwachter een actueel
recht bezit op de fideicommissaire boedel, en meer bepaald een recht
op termijn met aleatoir voorwerp (1).

C. DE VERWACHTER ALS LEGATARIS VAN DE INSTELLER; ZIJN GEHOU-
DENHEID TOT DE SCHULDEN

54. De verwachter verkrijgt zijn rechten van de testator, al zij het

dan over de hand van de bezwaarde. Hij is dus een legataris, die door

de erflater werd ingesteld.

De aard van dit legaat aan de tweede beneficiaris hangt af van de
aard van het legaat aan de eerste beneficiaris. Inderdaad, ofschoon
de fideicommissaire boedel eventueel volledig verteerd kan zijn, zijn
beide beneficiarissen meestal (zie echter nr. 69) tot dezelfde goederen
geroepen.

Veelal zal het legaat aan de bezwaarde een algemeen legaat zijn; het
legaat aan de verwachter is dan evenzeer een algemeen legaat.

55. Als algemeen legataris is de verwachter ertoe gehouden de schul-
den van zijn rechtsvoorganger, de oorspronkelijke erflater, te beta-
len (2) : de erfgenamen van de bezwaarde hebben met de fidei-
commissaire boedel niets meer te maken. Zoals de verwachter recht
heeft op het residuair actief, zo ook zal hij het residuair passief moeten
dragen.

Dit symmetrieargument lijkt aantrekkelijk; maar het ziet over het
hoofd dat de bereidheid van de bezwaarde om het fideicommissair
passief te vereffenen soms niet even groot is als zijn verlangen om
het fideicommissair actief aan te spreken (3).

Men overwege trouwens dat de algemene legararis, die tot de erfenis
komt samen met reservataire erfgenamen, slechts tot de schulden
gehouden is voor zijn aandeel (art. 1009 B.W.), dit is ten belope van
zijn emolumentum. Waarom zou dezelfde regel, mutatis mutandis, niet
kunnen toegepast worden op de verwachter ?

(1) Scuicks, A. en VANISTERBEEK, A., o.c., nt. 737, blz. 359, kwalificeren het legaat de
residuo als een legaat met tijdsbepaling, gecombineerd met een voorwaardelijk legaat. Het
recht van de verwachter valt open op het ogenblik van het overlijden van de testator, —
hetgeen doet denken aan een recht onder tijdsbepaling. Maar zulks heeft niet voor gevolg
dat de beschikkingsbevoegdheid van de bezwaarde verminderd wordt, — hetgeen deze
auteurs ten onrechte weergeven door de situatie van de verwachter als een voorwaardelijk
recht te kwalificeren,

(2) Dendermonde, 11 juni 1969, gecit,, en de noot van M. PurLinckx-COENE, gecit.
(3) Het omgekeerde is trouwens ook mogelijk : indien de bezwaarde nalatenschap geen
contanten bevat, kan het voorvallen dat de bezwaarde de schulden van de nalatenschap
uit zijn eigen, vrije vermogen voldoet, om de verkoop van goederen te voorkomen. Het
ware niet billijk dat deze operatie geheel ten voordele van de verwachter zou strekken
(vgl. : noot MExjers, E. M., onder H.R., 31 januari 1936, N.],, 1937, nr. 877).
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Laten we even concreet worden.

Men onderstelle vooreerst dat het omslagstelsel niet toepasselijk is.
Een bezwaarde, die 200.000 F eigen vermogen heeft, erft van de
oorspronkelijke insteller 100.000 F fideicommissair vermogen, waarop
50.000 F passief weegt. Hij verteert 100.000 F, bij onderstelling
uitsluitend ten laste van de fideicommissaire boedel. Wanneer de
bezwaarde kort daarop overlijdt, is het passief echter nog niet aan-
gezuiverd. De verwachter zou dan alle schulden, ten belope van
50.000 F, toebedeeld krijgen. Ligt het niet meer voor de hand het
passief ten laste te leggen van de bezwaarde, in de mate dat hij het actief
van de fideicommissaire boedel heeft aangesproken? Vermits hij, in het
gegeven voorbeeld, de gehele fideicommissaire boedel heeft verteerd,
zou hij dan ook het volledig passief voor zijn rekening moeten nemen,

56. Zelfs in het kader van het omslagstelsel kan de stelling, die de
verwachter belast met alle overblijvende schulden, tot betwistbare
resultaten aanleiding geven.

Passen we het gegeven voorbeeld in dier voege aan, dat de verteringen
150.000 F bereiken, en dat het passief 9o.0ooo F bedraagt. De ver-
wachter bekomt dan 50.000 F actief; de bezwaarde 100.000 F actief,
Maar het (bij onderstelling overblijvende) passief van go.coo F zou
alleen door de verwachter moeten gedragen worden. Zou het niet
beter zijn, om dit passief te verdelen volgens de verhouding, op basis
waarvan het omslaan van de verteringen is gebeurd ? De bezwaarde
zou dan uiteindelijk 40.000 F krijgen, en de verwachter 20.000 F.

57. Men is nochtans verder gegaan (1), en leert soms dat het passief
van de fideicommissaire boedel uiteindelijk alleen door de verwachter
moet worden gedragen. Indien de bezwaarde derhalve met eigen,
vrije middelen de schulden van de oorspronkelijke insteller heeft be-
taald, zou de verwachter aan de nalatenschap van de bezwaarde een
vergoeding verschuldigd zijn (2).

(x) SuiLvg, J. en Duzoss, H,, o.c,, blz. 564, 569.

(2) Daaruit volgt dat, indien de bezwaarde een vordering had tegen de insteller, hij die
met de verwachter kan verrekenen, of haar door enkele boeking incasseren. Aldus kan hij
reeds tijdens zijn leven zijn vorderingsrecht uitoefenen (Buming, J., o.c., blz. 42).
Wat gebeurt er in het omgekeerde geval, dat de insteller een vordering had tegen de be-
zwaarde ? De eerststervende echtgenoot heeft bv. recht op een vergoeding of op terug-
nemingen ten laste van de overlevende echtgenoot. De schuld van de bezwaarde gaat
teniet door vermenging ; maar herleeft ze, na zijn dood, zodat de verwachter de schuld-
vordering in het residuum zou aantreffen, en ze zou kunnen uitoefenen tegen de nalaten-
schap van de bezwaarde ? De rechtsleer antwoordt hierop doorgaans negatief ( Buining, J.,
0.c., blz. 42 ; — Scuicks, A. en VANISTERBEEK, A., o.c., nr. 738, blz. 357). Deze oplossing is
nochtans niet in overeenstemming met de opvatting, dat de schuld door de vermenging
eigenlijk niet teniet gaat, doch dat deze slechts een feitelijk — en gebeurlijk tijdelijk —
beletsel vormt voor haar uitvoering (DE Pacg, III, nr. 694).
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Het is duidelijk dat deze zienswijze nog minder aanvaardbaar is dan
de vorige. Ze zal inderdaad tot de in de vorige nummers vermelde
resultaten leiden, zelfs al is het passief reeds vereffend bij de dood
van de bezwaarde. Ze hanteert immers een stelsel van twee maten en
twee gewichten. Wat het actief betreft, gaat enkel het residuum, het
overschot, naar de verwachter; maar het passief zou integraal ten
zijne laste vallen.

Anderzijds heeft de litigieuze opvatting wel het voordeel boven de in
nr. 55 uiteengezette dat ze de gehoudenheid tot de schulden niet laat
afhangen van het ogenblik waarop ze werden betaald, — hetgeen
willekeur vanwege de bezwaarde uitsluit. Deze willekeur wordt echter
uitgesloten, door in elk geval, wat er ook gebeure, de verwachter met
het passief te belasten : men gooit het kind met het badwater weg.

D. ZAKELIJKE AANSPRAAK, EN PERSOONLIJKE VORDERING

58. De verwachter is erfgerechtigde ; hij heeft zakelijke rechten op de
fideicommissaire goederen, die zich nog in natura bevinden in het
vermogen van de bezwaarde, en op die goederen, die de plaats hebben
ingenomen van vervreemde goederen (eventueel zelfs op wegge-
schonken goederen).

Anderzijds zal er vaak een verrekening moeten plaatsgrijpen tussen
de verwachter en de erfgenamen van de bezwaarde : de waarde van
de goederen, waarop de verwachter zakenrechtelijke aanspraken kan
maken, kan hoger of lager liggen dan datgene, waarop hij uiteindelijk
recht heeft (1). Zo werd er daarnet op gewezen dat er gebeurlijk tot
vergoeding aanleiding zal zijn, indien de bezwaarde met eigen, vrije
middelen de schulden van de erflater heeft betaald. Hetzelfde geldt,
indien een onroerend goed, dat aan de verwachter ten deel valt, ge-
deeltelijk werd aangekocht met gelden uit het vrije vermogen van de
bezwaarde (vergelijk boven, nr. 29). Tenslotte zal er, in het kader
van het omslagstelsel, heel vaak tot vergoeding moeten worden over-
gegaan.

Men kan dit alles als volgt samenvatten. De verwachter heeft een
persoonlijke vordering tot uitkering van de onverteerde boedel-
waarde. Maar die persoonlijke vordering wordt versterkt, doordat de
verwachter een zakelijk recht heeft op de nog niet vervreemde fidei-
commissaire activa. Indien de waarde van beide rechten niet samen-
valt, zal er tot verrekening en vergoeding moeten worden overgegaan.

(1) Suyyring, J. en Dusors, H., o.c., nr. 399-400.
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59. Het onderscheid tussen de zakenrechtelijke aanspraak van de
verwachter en diens persoonlijke vordering is onder meer van belang,
indien de verwachter optreedt, samen met schuldeisers van de be-
zwaarde.

In dit laatste geval is de verwachter een gewone, chirografaire schuld-
eiser : hij zal gebeurlijk de voorrang moeten erkennen van een bevoor-
rechte schuldeiser ; en, indien het actief ontoereikend is, zal hij slechts
een evenredig deel van zijn vordering kunnen recupereren.

Normalerwijze zou het anders gesteld moeten zijn met zijn zaken-
rechtelijke aanspraak. De fideicommissaire goederen ontsnappen
namelijk aan de greep van de schuldeisers van de bezwaarde. Op het
ogenblik van diens overlijden, gaat de eigendom van de fideicommis-
saire boedel, of van wat er nog van overschiet, over op de verwachter.
En deze laatste moet niet instaan met zijn vermogen (dat intussen
is vermeerderd met de fideicommissaire boedel) voor de schulden
van de bezwaarde. De regel Nemo liberalis nisi liberatus is ter zake
irrelevant, vermits de verwachter niet de legataris is van de
bezwaarde ().

60. Met betrekking tot de zakelijke aanspraak zou de verwachter dus
verkozen worden boven de schuldeisers van de bezwaarde. Ofschoon
deze regel logisch blijkt te volgen uit de rechtspositie van de ver-
wachter, zou men toch bepaalde bedenkingen kunnen maken.

Men onderstelle vooreerst dat de bezwaarde, kort voor zijn dood,
een reis heeft gemaakt, of een dure medische behandeling heeft ge-
noten; de daaruit voortvloeiende schulden zijn nog niet betaald.
Volgens het zoéven uiteengezet principe, zou enkel het vrije vermogen
van de bezwaarde voor deze schulden moeten instaan : op de fidei-
commissaire boedel hebben de schuldeisers van de bezwaarde geen
enkele greep meer.

Iemand, die de verdeling van de verteringen tussen het vrije en het
fideicommissaire vermogen aan de willekeur van de bezwaarde over-
laat, kan tegen dergelijke regeling geen bezwaren hebben. De be-
zwaarde had de mogelijkheid (zo niet in feite, dan toch in rechte) om
deze schulden te betalen uit de fideicommissaire boedel. Hij heeft
dit niet gedaan; en deze nalatigheid kunnen zijn erfgenamen niet

(1) Gebeurlijk zal de verwachter ten overstaan van de schuldeisers van de bezwaarde
moeten bewijzen dat bepaalde goederen, die zich blijkbaar in diens nalatenschap bevinden,
zijn eigendom zijn, Met welke middelen moet dit bewijs worden geleverd ? Mag men,
analogisch, de bepalingen toepassen, op basis waarvan de echtgenoot, in een stelsel van
gemeenschap van aanwinsten bv., het eigen karakter van de goederen ten overstaan van
derden bewijst ?
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meer herstellen, nu de fideicommissaire boedel definitief voor zijn
nalatenschap verloren is (1).

In het kader van het omslagstelsel zou men echter kunnen aarzelen.
Deze uitgaven moeten normalerwijze, voor een bepaald percentage,
ten laste van de verwachter komen. En mag van deze regeling worden
afgeweken, nu de verwachter het geluk heeft, dat de bezwaarde tijdig
sterft, dit is : voordat de schulden betaald zijn?

61. Er is een tweede bedenking.

De substituties brengen niet alleen de vervreemdbaarheid van de
goederen in het gedrang; zij zijn ook nefast voor het krediet (2).
De schuldeisers van de bezwaarde vertrouwen op zijn schijnbare
rijkdom ; maar, bij zijn overlijden, blijkt dat een deel van zijn ver-
mogen aan zijn nalatenschap ontsnapt, en voor de verwachter be-
stemd is.

Met betrekking tot de toegelaten erfstellingen over de hand, heeft de
wetgever hieraan verholpen door een stelsel van publiciteit in te
richten : aldus worden de schuldeisers verwittigd dat het goud van
de bezwaarde slechts klatergoud is. Nu voor het fideicommis de
residuo echter geen publiciteit werd voorgeschreven, is de regel,
waardoor de fideicommissaire goederen volledig ontsnappen aan de
schuldeisers van de bezwaarde, niet helemaal bevredigend (vergelijk
boven, nr. 22).

E. DE SAISINE

62. Men leert verder dat de verwachter, als algemeen legataris,
de saisine heeft (3).

Hij mag dan ook de nalatenschap opvorderen (petitio hereditatis), of
een bepaald goed revindiceren in handen van een derde of van een
erfgenaam (4). Indien het residuum tot een gemeenschappelijke boedel
behoort, een huwelijksgemeenschap bv., mag hij deelnemen aan de
vereffening en verdeling daarvan (5).

(1) De niet-toepasselijkheid van het omslagstelsel wetkt dus niet steeds ten voordele van
de bezwaarde.

(2) Vgl. : LaurenT, XIV,nr. 391, blz. 429 ; - BAUDRY-LACANTINERIE en CoL1n, I, nr. 3083.
(3) Laurent, X1V, nr. 590; ~ BuiNing, J., o.c., blz. 60; — Rb, Dendermonde, 11 juni 1969,
gecit, Indien men zijn situatie als voorwaardelijk begiftigde zou kwalificeren, zou hij de
saisine niet hebben : DEkkERs, R., Handboek van het burgerlijk recht, 111, (1958), nr. 1221,
blz. 70s.

(4) Vgl : De Pacg, VIII, nr. 1109.

(5) BuiNning, J., o.c., blz, 60; — PiTLO, A,, 0.C., blz, 150; ~ Rb, Dendermonde, 11 juni 1969,
gecit,
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63. Artikel 1004 B.W. ontzegt aan de algemene legataris de saisine,
indien hij samen optreedt met reservataire erfgenamen. Men kan zich
afvragen of dezelfde oplossing moet gelden, indien de ver-
wachter optreedt met rechthebbenden van een bezwaarde, voor wie
de fideicommissaire boedel tevens gedeeltelijk als wettelijke reser-
ve gold (1).

De personen, met wie de verwachter in dit geval samen optreedt,
zijn immers geen reservataire erfgenamen van de erfsteller. Ander-
zijds is het zo dat de reserve pas op dit ogenblik actief wordt : zolang
het recht van de bezwaarde duurt, heeft hij de bescherming van de
reserve niet nodig om de aanspraken van de verwachter af te weren.
De werking van de reserve wordt dus uitgesteld tot op het ogenblik
dat het recht van de bezwaarde eindigt. De erfgenamen van de reser-
vatair vinden echter, in diens nalatenschap, het recht om elke aan-
tasting van de reserve te betwisten (vergelijk boven, nr. 39). Daarom
lijkt het me logisch om ook in die gevallen artikel 1004 toe te passen,
en om aan de verwachter de saisine te ontzeggen.

64. Indien de verwachter niet over de saisine beschikt, zal hij afgifte

afgifte zal echter niet gericht kunnen worden tot de erfgenamen van
de oorspronkelijke erflater. Ofschoon de verwachter zijn rechten
krijgt van de erflater, is het de bezwaarde die de fideicommissaire
boedel bezit. Uit de aard zelf van de dubbele erfstelling, waardoor de
verwachter als erfgenaam wordt geroepen over de hand van de be-
zwaarde, volgt dus dat de afgifte zal moeten worden gevraagd aan
deze laatste. '

(1) Vgl : Toulouse, 19 mei 1970, Journ. not. avoc., 1970, art. 49.771, blz. 1429. De oor-
spronkelijke insteller A had haar moeder B bij holografisch testament tot algemeen lega-
taris aangesteld; en had C als tweede begiftigde tot het residuum geroepen. De moeder
had echter zelf op haar beurt een authentiek testament gemaakt, waardoor D als algemeen
legataris werd aangesteld. C had de voorlopige inbezitstelling bekomen van de fideicom-
missaire boedel, overeenkomstig artikel 1008 B.W. D tekende daartegen beroep aan, en
voerde aan dat C de door artikel 1004 B.W. voorgeschreven afgifte van het legaat moest
vorderen. Het hof van beroep gaf haar gelijk. Artikel 1004 B.W. is toepasselijk, ,,soit
que l'on se place au décés de la testatrice A, dés lors qu'existait & cette date une héritiére
réservataire, soit méme que l'on se place au déces de cette derniére, dés lors que par Ieffet
de la saisine de plein droit, D se trouvait en possession des biens réservés, déchus 3 B,
et par conséquent dans une situation juridique semblable 4 celle visée par le texte précité
(art. 1.004 C.c.), mettant en présence un légataire universel et la détentrice des biens
réservés’’, Het hof ontzegt derhalve de saisine aan de legataris van het overschot, Weliswaar
kon C, in dit geval, nooit op de saisine aanspraak maken, omdat ze niet bij authentiek
testament werd benoemd. Maar het is duidelijk dat het hof van oordeel was dat ze, ook
wanneer het testament authentiek ware geweest, de afgifte van het legaat had moetenvragen.
Anderzijds is het evenzeer duidelijk dat het hof van gevoelen is dat de legataris van het
overschot in beginsel de saisine heeft ; het is enkel in eerder uitzonderlijke omstandigheden,
waarin er ook reservataire erfgenamen optreden, dat hij de saisine niet heeft.
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F. DE BEWIJSLAST

65. In aansluiting op het zoéven behandelde vraagstuk, moet het
probleem worden behandeld wie de omvang van het residuum moet
bewijzen.

Het is in elk geval duidelijk dat alle partijen er belang bij hebben om,
zo spoedig mogelijk na het openvallen van de nalatenschap van de
oorspronkelijke erflater, een tegensprekelijke inventaris op te stel-
len (1).

66. In verband met de eigenlijke bewijslast, is het verhelderend,
indien men andermaal onderscheid maakt tussen de zakenrechtelijke
aanspraak en de persoonlijke waardeaanspraak.

Wat de eerste betreft, is de oplossing duidelijk : de last om te be-
wijzen op welke zaken hij zijn zakelijk recht wil uitoefenen, rust op
de verwachter. Dit volgt inderdaad uit de aard van de zaak zelf :
,»Wie ... een zakelijke vordering beweert te hebben, slaat in het ledige
rond, zolang hij niet heeft aangetoond : daar ligt de bedoelde zaak’’ (2).
Dit geldt ook voor de zaken, waarvan de verwachter beweert dat ze
de plaats ingenomen hebben van vervreemde goederen.

Op het eerste gezicht is men geneigd dezelfde oplossing voor te
stellen met betrekking tot de persoonlijke vordering van de ver-
wachter (3) : de verwachter eist zijn rechten op; het komt hem dus
toe het bestaan en de omvang dier rechten aan te tonen, met andere
woorden, wat van de fideicommissaire goederen onvervreemd en
onverteerd is ‘overgebleven.

Een dergelijk systeem zou echter de verwachter met een al te zware
bewijsopdracht belasten : hoe kan hij weten wat de bezwaarde heeft
verteerd, en welke vergoedingen moeten betaald worden? Normaler-
wijze heeft hij immers niet de mogelijkheid om het beheer van de
bezwaarde te controleren.

(1) Suyring, J. en Dusoss, H., o.c., nr. 397, blz. 5§65; PiTtLO, A., 0.c., blz. 106. Artikel
1037 Ned. B.W. maakt de inventarisatic dan ook verplichtend, zelfs wanneer het slechts
een fideicommis de residuo betreft. De bezwaarde is er dan echter niet toe gehouden zeker-
heid te stellen.

(2) PrrLo, A, o.c., blz. 157; — vgl. : SuyyLing, J. en Dusors, H., o.c., nr." 401, blz. 570.
In een analoge situatie blijkt E. M. Meijers een andere oplossing voor te stellen (MEIJERS,
E. M., noot onder FL.R., 31 januari 1936, N.J., 1937, nr. 877). Het fideicommis had ditmaal
betrekking op het aandeel van de overleden echtgenoot in de algehele huwelijksgemeen-
schap. De overlevende had geen inventaris opgemaakt; en was evenmin tot de verdeling
overgegaan. Volgens Meijers volgt daaruit dat alle zich onder de bezwaarde bevindende
goederen worden vermoed tot de huwelijksgemeenschap te behoren, zolang niet het tegen-
deel is bewezen. De erfgenamen van de bezwaarde zullen zelfs positief moeten bewijzen
dat het goed op een wijze verkregen is, die het noodzakelijk buiten het fideicommissair
verband deed blijven.

(3) Martens, C,, o.c., blz. 138-139.
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In Nederland (1) is men dan ook algemeen van oordeel dat de ver-
wachter in beginsel recht heeft op de uitkering van de waarde, die de
bezwaarde van de erflater had geérfd. Indien de erfgenamen van de
bezwaarde er met minder vanaf willen komen, dan zullen ze moeten
bewijzen dat de bezwaarde de fideicommissaire boedel in een bepaalde
mate heeft verteerd. Zij moeten dus aantonen in hoeverre de finan-
ciéle positie van de bezwaarde erop is achteruitgegaan. Normaler-
wijze zal zulks hun trouwens niet zeer moeilijk vallen.

Deze regeling is wellicht ook meer in overeenstemming met de aard
van de rechtsregels, waaraan de verwachter en de rechthebbenden
van de bezwaarde hun rechten ontlenen. In de regel moeten deze
laatsten aan de eerste de gehele boedelwaarde uitkeren, tenzij wanneer
de bezwaarde het fideicommissair vermogen gedeelteh_]k heet ver-
vreemd en verteerd (2).

67. Toch stelle men geen al te zware eisen aan de erfgenamen van
de bezwaarde. Het weze hun toegelaten met alle middelen, vermoe-
dens en huiselijke papieren inbegrepen, aan te tonen dat bepaalde
goederen of waarden verteerd zijn.

Men overwege verder dat de achteruitgang van de fideicommissaire
boedel in waarde eveneens het gevolg kan zijn van een gewone waarde-
vermindering van zekere activa. Om te vermijden dat de erfgenamen
van de bezwaarde daarvan de gevolgen zouden moeten dragen, stelt
men (3) voor om het vermogen van de bezwaarde (de fideicommissaire
nalatenschap inbegrepen) ten tijde van het overlijden van de erflater,
en dat ten tijde van zijn eigen dood, te waarderen volgens eenzelfde
maatstaf, met name volgens de waarde op het ogenblik van dit laatste
overlijden. Deze oplossing kan, mutatis mutandis, ook gelden in de in
nr. 31 geschetste situatie.

Men begrijpt eveneens dat er, in feite, tussen de partijen een vrij
grote mate van samenwerking zal moeten plaatsgrijpen : de erfgenamen
van de bezwaarde halen de (eventueel rudimentaire) boekhouding van
hun rechtsvoorganger boven; maar daardoor krijgt de verwachter
veelal de mogelijkheid om een bepaalde wederbelegging aan te tonen,
zodat zijn recht versterkt wordt tot een zakelijke vordering.

(1) SunLiNg, J. en DUVBOIS, H., o.c., nr. 400, blz. 567; — BuNing, J., o.c., blz. 62-64; —
PitLo, A., o.c., blz. 153-157.

(2) Vgl de objectiefrechtelijke bewijstheotie, zoals geschetst door STorME, M., De bewijs-
last in het Belgisch privaatrecht, (1962), blz, 127-139.

(3) SunLing, J. en Dusors, H., o.c., nr. 400, blz. 568. Voor de goederen, die het vermogen
van de bezwaarde hebben verlaten, neme men echter de waarde, waarvoor zij werden
verkocht, of de waarde, die gold op het ogenblik dat ze het vermogen verlieten.
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De rechter moet trouwens niet aarzelen om uit de weigering tot
medewerking vanwege één partij de gepaste gevolgen te trekken.

68. Opdat de verwachter een zakelijk recht zou kunnen uitoefenen
op de fideicommissaire boedel, moet hij dus in zijn bewijsopdracht
slagen. Bepaalde auteurs (1) hebben daaruit afgeleid dat hij niet over
de saisine beschikt. Men herinnere zich trouwens dat Pothier (2), in
navolging van de Ordonnantie van 1747, zelfs aan de verwachter
ingevolge een substitutie, met bewaarplicht, de saisine ontzegde.

G. DE VERWACHTER ALS LEGATARIS TEN ALGEMENE TITEL OF ALS
BIJZONDERE LEGATARIS
69. Het legaat de residuo kan eveneens een legaat ten algemene titel
zijn, of zelfs een bijzonder legaat. Dit zal bv. het geval zijn, indien de
oorspronkelijke testator aan de bezwaarde slechts een bepaald deel
van de goederen heeft vermaakt, of een welbepaald domein of geld-
som, met het beding dat het overschot aan de verwachter moet toe-
komen. Men denke eveneens aan een algemeen legaat ten voordele
van de eerste beneficiaris, terwijl de tweede beneficiaris slechts tot
. een bepaald deel van het overschot geroepen wordt. )

De gehoudenheid van de verwachter tot de schulden moet dan worden
beoordeeld volgens de beginselen, die de gehoudenheid tot de schul-
den regelen van de legataris ten algemene titel en van de bijzondere
legataris. In deze gevallen zal de verwachter bovendien geen saisine
hebben; hij zal afgifte moeten vragen van het residuum. Andermaal
zal deze vordering tot afgifte moeten gericht worden tot de erfgena-
men van de bezwaarde (vergelijk boven, nr. 64).

§ 7. Beshuit

~0. Het fideicommis de residuo of de eo quod supererit is in bepaalde
gevallen de aangewezen oplossing om de goederen op een zinvolle en
redelijke manier te vermaken. Vooral tussen kinderloze echtgenoten
kan het veel diensten bewijzen.

De moeilijkheid is echter dat het wetboek het fideicommis volledig
ignoreert. Dit is vanzelfsprekend zeer bezwaarlijk : men wordt met
een reeks moeilijkheden en vragen geconfronteerd, voor de oplossing
waarvan men geen of nauwelijks steun vindt in de wet. De creatieve
functie van de doctrine wordt blijkbaar te zwaar belast.

(1) Surring, J. en Dusors, H., o.c., nr. 401, blz. 570,
(2) PotmiEr, Traité des substitutions, nr. 195-196,

661



Zo is, in de loop van de uiteenzetting, gebleken hoe men bijna telkens
moet kiezen tussen een minimale opvatting, die de rechten van de
bezwaarde accentueert, en tussen een maximale opvatting, die de
rechten van de verwachter meer genegen is, en die nauwer aansluit
bij de historische oorsprong van het restlegaat als een fideicommissum.

71. Als men consequent kiest ten voordele van de bezwaarde, zal
men hem het recht toekennen om over de fideicommissaire goederen
op de meest volstrekte wijze te beschikken. Hij heeft dan het jus
utendi et abutendi; en kan over de goederen ten kostelozen titel,
desnoods zelfs bij testament, beschikken. Hij mag de bezwaarde
goederen dan verteren, en zijn vrije vermogen sparen. Zaakvervan-
ging wordt niet aangenomen. En indien de bezwaarde huwt in een
stelsel van gemeenschap, brengt zulks een vervreemding voor de helft
mee; de fideicommissaire goederen, die bij het einde van de gemeen-
schap aan de echtgenoot worden toebedeeld, gaan definitief verloren
voor de verwachter,

De verwachter is anderzijds slechts titularis van een loutere ver-
wachting, die hij, voor het geval hij voor de bezwaarde overlijdt, niet
aan zijn erfgenamen kan overdragen.

72. Wie integendeel consequent de zijde kiest van de verwachter;
zal voor al deze punten een andere oplossing voorstellen. Hij zal
eisen dat de bezwaarde zijn rechten uitoefent, in acht genomen de
bestemming, die de oorspronkelijke erflater aan de fideicommissaire
goederen heeft gegeven. Misbruiken van recht, handelingen die voor
de bezwaarde geen objectief nut meebrengen, en die klaarblijkelijk
alleen worden verricht om de positie van de verwachter in het gedrang
te brengen, zullen niet worden erkend. Gebeurlijk zal men zelfs aan
de bezwaarde principieel het recht ontzeggen om over de hem ver-
maakte goederen ten kosteloze titel te beschikken. Na vervreemdingen
ten bezwarende titel zal men systematisch de theorie van de zaakver-
vanging toepassen. De verteringen zullen niet alleen mogen geschie-
den ten laste van de fideicommissaire boedel. En indien de bezwaarde
huwt in een stelsel van gemeenschap, zal men proberen om de nadelige
gevolgen daarvan voor de verwachter tot een minimum te beperken.
Men kent aan de verwachter een actueel recht toe op het residuum
van de fideicommissaire boedel, dat desgevallend op zijn erfgenamen
overgaat.

73. In deze studie is een voorkeur tot uiting gekomen voor de tweede
houding; ze lijkt inderdaad meer in overeenstemming te zijn met de
zin en de functie van het fideicommis de residuo, en blijkt ook beter
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te kaderen in de bedoelingen en de vermoedelijke wil van de testator.
Bovendien schijnt deze houding te worden goedgekeurd door de
jongste rechtsleer en rechtspraak.

Anderzijds heeft de vrees voor substituties in het algemeen, in onze
tijd, niet veel zin meer.

Maar met deze ongespecifieerde voorkeur voor de stelling, die de
rechten van de verwachter effectief wil beschermen, is de kous nog
helemaal niet af.

Men kan deze bescherming op verschillende manieren organiseren :
men kan opteren voor het omslagstelsel of dit verwerpen; men kan
het ook toepassen op de verteringen van de huwelijksgemeenschap of
niet; en zo ja, heeft men opnieuw verschillende mogelijkheden. Men
kan schenkingen in beginsel verbieden, of enkel wanneer ze te kwader
trouw gebeuren.

Zelfs indien men duidelijk kiest voor de opvatting, die de corspronke-
lijke zin van het legaat de residuo als een fideicommissum zoveel moge-
lijk eerbiedigt, moet men dus met een groot aantal vraagtekens over-
blijven. Er blijken heel wat variaties mogelijk te zijn op het thema
fideicommis de residuo; en men aarzelt begrijpelijkerwijze om aan één
van deze variaties absolute voorrang te verlenen.

74. Deze grote onzekerheid moet ongetwijfeld een domper zetten op
het aanvankelijk enthousiasme, waarmee men, bij een eerste kennis-
making, het legaat de residuo begroet. Deze figuur, die, abstract en
theoretisch beschouwd, hét aangewezen procédé blijkt te zijn tussen
kinderloze echtgenoten, schept ook grote rechtsonzekerheid, die aan-
leiding kan geven tot heel wat moeilijkheden, ruzies, en processen.
De terughoudendheid van het notariaat is dan ook emgszms begrijpe-
lijk : in dubiis abstine.

=5, Toch kan men een deel van deze bezwaren opvangen door een
adequate redactie van het testament (1). Er werd daarop trouwens
reeds gezinspeeld in de loop van de uiteenzetting.

Zo kunnen de problemen, die voortvloeien uit het huwelijk van de
bezwaarde in een stelsel van gemeenschap, worden vermeden, door
te stipuleren dat de fideicommissaire boedel niet in gemeenschap zal
vallen. Men kan verder de rechten van de bezwaarde duidelijker om-
schrijven, en hem verbieden ten kosteloze titel (behalve gebruike-
lijke geschenken, vgl. artikel 1083 in fine B.W.) te beschikken. Mis-
schien kan men zelfs én of ander omslagstelsel voorschrijven, en

(1) Vgl. : Pitro, A, o.c., blz. 163-165.
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bepaalde regels inlassen betreffende de manier, waatop de omvang
van het residuum zal moeten worden bewezen.

Ik geloof niet dat de geldigheid van al deze clausules door de huidige
rechtspraak zou betwist worden.

76. De lege ferenda kan men nog verder gaan.

Zekere Nederlandse doctrine (1) stelt onder meer voor om aan de
bezwaarde een nieuwsoortig recht toe te kennen, dat verder gaat dan
het vruchtgebruik, maar niet zover als het eigendomsrecht. In be-
ginsel zou de bezwaarde enkel het genot hebben van de fideicommis-
saire goederen; maar desnoods zou hij ook mogen vervreemden, en
interen op het kapitaal. Men zou dit dan technisch realiseren door de
fideicommissaire goederen onder het bewind te stellen van een be-
windvoerder, die zowel de belangen van de verwachter als die van de
bezwaarde zou behartigen. Beschikkingen zouden slechts kunnen ge-
schieden door de bezwaarde met medewerking van de bewind-
voerder. Verteringen zouden door deze laatste evenredig geboekt
worden ten laste van het fideicommissair vermogen en van het vrije
vermogen. Een verhaal op de rechter zou mogelijk zijn, bij onenig-

heid.

In elk geval een vrij omslachtige regeling; maar kan het eenvoudiger ?

=7. In het nieuw Nederlands burgerlijk wetboek vonden deze sugges-
ties weinig weerklank. Makingen over de hand zijn toegelaten, wan-
neer ze getroffen worden ten behoeve van op het ogenblik van de
dood van de erflater bestaande personen. Ze worden beschouwd als
een toepassing van de bepalingen omtrent de voorwaardelijke makin-
gen (2). Op de voorwaardelijke makingen zijn nu, in beginsel, en wat
de verhouding tot de voorwaardelijk geroepene betreft, de wettelijke
voorschriften betreffende het vruchtgebruik overeenkomstig toepasse-
lijk (3).

Over het fideicommis de residuo wordt niet als dusdanig gehandeld (4).
Er is enkel artikel 4.4.5.4., derde lid, dat de bezwaarde verplicht het
ontvangen goed gelijk een vruchtgebruiker te bewaren en in stand te

(1) PrtLo, A, o.c., blz. 166; — MarTENS, C,, 0.c.,, blz. 140; — vgl. : Rb, Brussel, 27 no-
vember 1947, Pas., 1948, I, s1.
(2) Artikel 4.4.5.6.; — Toelichting bij het ontwerp voor een nieuw burgerlijk wetboek, blz. 347.

(3) Artikel 4.4.5.4.; — Toelichting, blz. 346.

(4) Weliswaar vermeldt artikel 4.3.2.2. derde lid het legaat ten voordele van een derde,
van datgene dat de legataris bij zijn overlijden onvervreemd en onverteerd zal achterlaten,
doch enkel om voor deze beschikking een uitzondering te voorzien op de regel, dat men
moet bestaan op het ogenblik dat de nalatenschap openvalt, om aan een uiterste wils-
beschikking een recht te kunnen ontlenen. Daarmee is in elk geval, door de wet zelf,
impliciet de geldigheid van het fideicommis de residuo erkend.

664



houden, tenzij de erflater hem de bevoegdheid heeft toegekend om de
goederen te verbruiken, en onvoorwaardelijk te vervreemden. Deze
laatste hypothese komt weliswaar overeen met het legaat de residuo;
maar men stelt vast dat de rechten van de verwachter in dit geval niet
beschermd worden.

Er is dus enerzijds een soort vruchtgebruik, en anderzijds een blijk-
baar onbeperkt eigendomsrecht. De tussenfiguur, die de doctrine
suggereerde, is er niet gekomen.

SOMMAIRE
LE FIDEICOMMIS DE RESIDUO

Le fidéicommis de residuo est une disposition par laguelle le testateur légue ses
biens 4 une personne donnée, dite le grevé, mais en appelant des tiers, les appelés,
4 hériter ce qui restera, aprés la mort du grevé, des biens légués a ce dernier.

Cette construction juridique est surtout indiquée entre des conjoints sans enfants.
Les droits du grevé sont plus étendus que ceux d'un usufruitier : il peut au besoin
aliéner. Mais aprés sa mort, les biens, ou ce qui en reste, retournent a la famille
du testateur.

Il n'y a actuellement plus de doute sur la validité de principe du fidéicommis de
residuo : 3 I'opposé des substitutions prohibées par le Code Napoléon, il n’im-
plique pas d’obligation de conservation. La difficulté provient cependant du fait
que le Code ignore totalement le fidéicommis; la doctrine et la junsprudence se
trouvent dés lors confrontées & nombre de problémes.

Une premiére série de problémes concerne les pouvoirs du grevé sur les ‘biens
fidéicommissaires.

Il est soutenu qu’en principe, le grevé n'a pas le droit de disposer & titre gratuit
des biens fidéicommissaires. En effet, un testament de sa part n’est & proprement
parler pas possible, tandis qu’une donation concorderait difficilement avec les
intentions du testateur et avec le sens du fidéicommis de residuo. Par contre,
le grevé a le droit d'aliéner les biens 3 lui légués, ce qui n’empéche pas que les
biens prenant la place des biens fidéicommissaires aliénés continuent & participer
a l'affectation fidéicommissaire.

Toutefois, si le grevé épargnait systématiquement son patrimoine propre libre
et faisait supporter toutes ses dépenses par le patrimoine fidéicommissaire, il
commettrait un abus de droit. On peut méme aller plus loin et répartir les dé-
penses du grevé proportionnellement entre le patrimoine grevé et le patrimoine
libre (systéme dit de la répartition).

Ces régles sont ensuite appliquées 4 I'hypothése oti le grevé se marie ou est marié
suivant un régime de communauté; i cet égard, on essaie de limiter les consé-
quences désavantageuses, pour l'appelé, du fait que le patrimoine fidéicommis-
saire tombe dans la communauté.
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Une deuxitme série de problémes concerne le statut de l'appelé. Celui-ci est
réellement ['héritier du testateur originaire, méme si c’est en passant par les mains
du grevé. Sa position juridique n’est pas -celle d'un donataire conditionnel;
il est au contraire titulaire d'un droit actuel 4 terme ayant un objet aléatoire.
Ce droit peut par conséquent passer a ses héritiers s’il devait décéder avant le
grevé,

Comme légataire du testateur, il est tenu au paiement des dettes de celui-ci.
Il est cependant proposé qu'il ne doive supporter le passif du patrimoine fidéi-
commissaire que dans la mesure ou il en recueille I'actif. Bien que 'appelé ait,
comme héritier, un droit réel sur I’excédent du patrimoine fidéicommissaire et
dispose méme, en certains cas, de la saisine, il devra parfois payer une indemnité
aux héritiers du grevé ou il aura, inversement, droit 3 pareille indemnité. Tel
sera notamment le cas si la valeur des biens faisant I'objet de son droit réel,
est supérieure ou inférieure A celle 4 laquelle il a finalement droit, compte tenu
des principes déji exposés. ]

Cette distinction entre 1'aspect de droit réel de la position de 'appelé et la valeur
3 laquelle il a finalement droit, est importante également pour régler la charge
de la preuve. '

En conclusion, il peut étre souligné qu’a I'endroit des nombreux problémes que
pose le fidéicommis de residuo, on peut adopter deux attitudes fondamentalement
différentes. Ou bien on met l'accent sur les droits du grevé, on lui accorde le
jus utendi et abutendi; dans ce cas, I'appelé ne dispose plus d’un droit effectif
mais uniquement d’une simple espérance. Ou bien on tient compte de I'origine
historique-du-fidéicommis- de residuo comme fidei commissum et des intentions du
testateur pour renforcer la position juridique de 'appelé. Dans le présent article,
il est opté pour la seconde possibilité.

Ceci nous- donne certes un fil conducteur pour 'approche des nombreux pro-
blémes que suscite cette construction juridique mais n’est pas toujours suffisant
pour pouvoir choisir entre les diverses maniéres selon lesquelles on peut organiser
juridiquement in concreto la protection de l'appelé. Il faut donc craindre que le
fidéicommis de residuo soit source d’une grande insécurité juridique. Cette insé-
curité juridique peut étre limitée par une rédaction judicieuse du testament.

ZUSAMMENFASSUNG
DAS FIDEICOMMIS DE RESIDUO

Das fideicommis de residuo ist eine Verfiigung wobei der Erblasser sein Vermégen
einer bestimmten Person, dem sg. Vorerben vermacht, aber schon dritte Per-
sonen, die sg. Nacherben, einsetzt um zu erben was von den dem Vorerben
vermachten Giitern, nach dessen Tod noch iibrigbleibt. _

Diese Rechtsform ist vor allem fiir kinderlose Ehepaare geeignet. Die Rechte
des Vorerben sind. mehr umfassend als die eines NieB3brauchers, denn er kann
gegebenenfalls die vermachten Giiter verduBern. Nach seinem Tod kehren diese
Giiter, oder was davon iibrigbleibt, nach der Familie des, Erblassers zuriick. ..
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Die grundsitzliche Giiltigkeit des fideicommis de residuo wird heute nicht mehr
bezweifelt : im Gegensatz zu den im Code Napoleon verbotenen Substitutionen,
enthilt diese Verfiigung ja keine Aufbewahrungspflicht. Schwierigkeiten ergeben
sich aber aus dem Umstand daB das biirgerliche Gesetzbuch das fideicommis
nirgends erwihnt, wodurch die Lehre und die Rechtsprechung mit vielen
Problemen gekonfrontiert werden. :

Eine erste Serie von Problemen steht im Zusammenhang mit den Befugnissen
des Vorerben iiber die fideikommissarische Erbmasse. Manche Autoren be-
haupten daB3 der Vorerbe nicht gerechtigt ist unentgeltich iiber die fideikom-
missarischen Giiter zu verfiigen. Er kann ja eigentlich kein Testament mehr
errichten, und eine Schenkung kann schwer mit der Absicht des Erblassers und
dem Sinn des fideicommis de residuo in Einklang gebracht werden. Der Vorerbe
hat zwar das Recht die ihm vermachten Giiter zu veriussern, was aber nichts
daran indert daB3 die Giiter, die die veriusserten fideikommissarischen Giiter
ersetzen, zur fideikommissarischen Masse bleiben gehéren.

Wenn der Vorerbe aber planmiBig sein eigenes, freies Vermdgen spart und all
seine Ausgaben mit dem fideikommissarischen Vermdgen bestreitet, wurde er
seine Rechte milbrauchen. Man kann sogar weiter gehen und die Ausgaben des
Vorerben gleichmiBig zwischen dem fideikommissarischen und dem freien
Vermégen verteilen (sg. Umschlagsystem).

Obige Vorschriften werden anschlieBend auf der Hypothesé, daB der Vorerbe
heiratet oder verheiratet ist im Rahmen einer Giitergemeinschaft, angewendet.

Dabei wird versucht die nachteiligen Folgen, die sich fiir den Nacherben aus
der Vergemeinschaftlichung der fideikommissarischen Masse ergeben, zu
erringern. '

Auch die Rechtsstellung des Nacherben hat zu vielen Problemen Veranlassung
gegeben. Dieser ist ja tatsichlich der Erbe des urspriinglichen Erblassers, sei es
iiber die Hand des Vorerben. Seine Rechtsstellung ist nicht die eines Beschenkten
unter Bedingung; im Gegenteil, der Nacherbe ist Inhaber eines aktuellen Rechts
mit aleatorischem Gegenstand.

Als Legatar des Erblassers ist er zur Zahlung dessen Schulden verpflichtet.
Vorgeschlagen wird dass er fir die Schulden der fideikommissarischen Masse
nur in dem Masse aufzukommen hat, worin er die Aktiven derselben Masse
aufgenommen hat. Obwohl der Nacherbe, als Erbe, ein dingliches Recht auf den
Restbestand der fideikommissarischen Masse hat, und in bestimmten Fillen
sogar einen gesetzlichen Besitzerwerb, ist er den Erben des Vorerben manchmal
eine Vergiitung schuldig, oder ist er, umgekehrt, zu einer solchen Vergiitung
berechtigt. Dies ist ndmlich der Fall wenn der Wert der Giiter die das sachliche
Recht zum Gegenstand hat, hoher oder niedriger ist als der Wert wozu er
endgiiltig berechtigt ist, unter Beriicksichtigung der schon erdrterten Grund-
sitze.

Der Unterschied zwischen-dem sachenrechtlichen Aspekt der Rechtslage ‘des
Nacherben, und dem Wert wozu er berechtigt ist, hat auch weiter seine Be-
deutung bei der Regelung der Beweislast.

Zum Schluf} darf betont werden daB man sich gegeniiber den Problemen die
das fideicommis de residuo veranliBt, auf zweierlei Weisen verhalten kann.
Entweder betont man die Rechte des Vorerben und gewihrt ihm das ius utendi
et abutendi, wihrend dem Nacherben kein eigentliches Recht, sondern nur eine
einfache Erwartung iibrigbleibt. Oder man beriicksichtigt den historischen
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Ursprung des fideicommis de residuo als ein fidei commissum mit der Absicht des
Erblassers die Rechtslage des Nacherben zu verstirken. In diesem Beitrag wird
die zweite Moglichkeit bevorzugt. Diese Wahl bietet uns zwar einen Leitfaden
an Hand dessen man sich an die viele Probleme dieses Rechtsinstitutes heran-
machen kann, aber geniigt nicht immer um zwischen den verschiedenen Metho-
den, womit man in concreto den Schutz des Nacherben ausarbeiten kann, zu
entscheiden.

Es muB also befiirchtet werden daB das fideicommis de residuo zu ziemlich viel
Rechtsunsicherheit Veranlassung geben wird, die aber durch eine sorgfiltige
Errichtung des Testaments beschrinkt werden kann.

SUMMARY
FIDEICOMMIS DE RESIDUO

The fideicommis de residuo is a disposition by which a testator leaves his pos-
sessions to a specific person, called a fiduciary, but at the same time nominates
third parties, the beneficiaries, to inherit, after the fiduciary’s death, whatever
remains of his estate. »

This system is particularly usefull for childless couples. The fiduciary's rights
are more extensive than those of an ordinary usufructuary : he may alienate the
estate. But after his death the estate, or what is left of it, reverts to the testator’s
family. -
There is no longer any doubt about the validity of the fideicommis de residuo :
in contrast with the substitutions forbidden in the Napoleontic Code, it includes
in fact no obligation to preserve the estate in entirety. The difficulty is however
that the Code entirely ignores the fideicommis; it presents therefore many pro-
blems for jurisprudence and case law.

The first series of problems concerns the fiduciary’s rights over the estate. It is
argued that the fiduciary does not have the right in principle to dispose of the
goods gratuitously. A testament in his name is indeed no longer possible, while
even a gift is difficult to reconcile with the intention of the testator and with the
function of the fideicommis de residuo.

On the other hand the fiduciary has the right to alienate parts of the estate
provided that what comes in their place remains part of the fideicommis.

If the fiduciary systematically met all his expenses out of the fideicommis in order
to save his own estate, this would be an abuse of law. It is possible to go further
and to divide the fiduciary's expenses equally between the fideicommis and his
own estate.

These rules apply on the hypothesis that the fiduciary married in a system of
community of property it is attempted thereby to reduce the disadvantages to
the beneficiary if the goods fall into such a community.

A second series of problems concerns the position of the beneficiary. The latter
is really a heir of the original testator, in spite of the fiduciary coming between.
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He is not a conditional donee; he holds in fact an actual right in an uncertain
object. This right can therefore pass to his heirs, if he dies before the fiduciary.
As the testator’s legatee, he is liable to the former’s debts. It is proposed that he
should only be responsible for these to the degree that he can make use of the
legacy. Although the beneficiary has, as a heir, a right to the remains of the
fideicommis and in some cases can dispose of seisin, he sometimes owes an in-
demnity to the heirs of the fiduciary, or on the contrary is owed such an in-
demnity by them. This will occur if the value of the goods which are his by
right is higher or lower than the value of his final right taking into account the
principles explained above. This distinction between the rights of the beneficiary
and the value of what he has a right to in the end, is also important in deciding
on the burden of proof.

Finally it must be stressed that it Is possible to look at the many problems sur-
rounding the fideicommis de residuo from two totally different points of view.

Either the rights of the fiduciary are stressed by affording him the jus utendi et
abutendi; the beneficiary then has no real right but only a mere expectation.
Or the historical origin of the fideicommis de residuo as a fidei commissum is stressed
to underline the aim of the testator and to strengthen the beneficiary’s position.
The second possibility is chosen in this article.

This offers perhaps a line according to which the many problems which are
posed by this disposition can be solved, but it is not always enough to be able
to choose between the various ways in which in concreto the beneficiary’s interests
can be defended. It is to be feared that the fideicommis de residuo can be a source
of much legal uncertainty. This can be limited however by a well drafted will.
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