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Inleiding

In het afgelopen jaar heeft Dirkzwager er weer voor gezorgd dat veel
mensen de antwoorden op juridische vraagstukken hebben weten te
vinden. Onder andere via de Dirkzwager Academy met on- en offline
workshops en lezingen, via onze juridische kennisportal
www.partnerinkennis.nl, de app KennisBoek en de internationale

kennispagina www.weshare.law.

De juridische specialisten van Dirkzwager hebben alleen al in 2016 zo'n
1.000 artikelen gepubliceerd op onze kennispagina’s en inmiddels
bestaat dit archief uit ruim 7.000 artikelen geschreven vanaf 2010.

In deze bundel vindt u de vijf best gelezen juridische artikelen per
kennispagina over 2016, overzichtelijk per juridisch specialisme
gebundeld op volgorde van publicatiedatum.

Mocht u nog meer behoefte hebben aan juridische publicaties en
uitingen kunt u ook een kijkje nemen in onze mediatheek. Hier vindt u,
naast de digitale versie van ons magazine Samenspraak en inmiddels
30 gepubliceerde gratis e-books en whitepapers, ook onze
wetenschappelijke artikelen en ons YouTube kanaal DirkzwagerTV.

Wij wensen u veel leesplezier.

Dirkzwager zorgt dat u het weet.
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23 februari 2016

EMVI of de facto laagste pris:
wanneer maakt kwaliteit het verschil?

Wanneer heeft de kwaliteitsscore nog een significante invloed op de
rangorde? Met een recent gepubliceerd advies heeft de Commissie van
Aanbestedingsexperts meer invulling gegeven aan de vraag wanneer
de kwaliteitscriteria nog significantie invloed kunnen hebben op de.
Aanbesteders moeten rekening houden met een bandbreedte van ten
minste 10% tussen de laagste inschrijfprijs en de daaropvolgende
inschrijfprijzen waarbinnen de kwaliteitsscore nog invloed op de
rangorde moet kunnen hebben.

Klager: kwaliteitscriteria maken het verschil niet

In een aanbestedingsprocedure voor de bouw van een dorpsaccommodatie heeft de

aanbestedende dienst (samengevat) twee subgunningscriteria gehanteerd:

* prijs: de inschrijver met de laagste prijs krijgt 800 punten, de andere inschrijvers
een afgeleide.

» kwaliteit: maximaal 200 punten te behalen. De minimaal te behalen score is 80 pun-
ten. Een lagere score leidt tot ongeldigheid van de inschrijving.

Een inschrijver klaagt dat de kwaliteitscriteria geen significante invloed hebben op de

rangorde. Volgens deze inschrijver heeft prijs een te grote invloed, omdat de inschrij-

ver met de laagste prijs altijd wint als alle andere inschrijfprijzen minimaal 7,5% hoger

zijn dan de laagste prijs. Ongeacht hun score op de kwaliteitscriteria. Er wordt dus

feitelijk geqund op laagste prijs.

De opdracht is gebaseerd op een STABU-bestek waarin de opdrachtgever alle (ont-
werp)keuzes al had gemaakt en de aannemer uitsluitend het bestek hoefde uit te
voeren.

Commissie: geen gunning op feitelijk laagste prijs

De CvA constateert dat een kwaliteitsscore inderdaad alleen maar invloed heeft op de
rangorde als de prijs niet meer dan 7,5% hoger is dan de laagste prijs. Hoewel de
commissie de grenswaarde van 7,5% aan de lage kant vindt, is de commissie van oor-
deel dat in de onderhavige situatie inschrijvers de redelijke verwachting mochten
hebben dat de kwaliteit nog een significante invloed zou hebben op de rangorde. Van
een de facto gunning op laagste prijs is volgens de commissie dus geen sprake.

De klacht wordt dus afgewezen.
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Ten overvloede: grenswaarde van 10% toe te passen — lagere
grenswaarde motiveren

De overweging ten overvloede is nog het vermelden waard. De commissie adviseert
dat voor een werk op basis van een STABU-bestek dat uitsluitend de uitvoering van
een werk betreft en niet ook ontwerpwerkzaamheden, zekerheidshalve een grens-
waarde van ten minste 10% moet worden toegepast. Concreet betekent dat dat een
inschrijver die niet de laagste prijs heeft, met een (maximale) score op kwaliteit moet
kunnen winnen als diens prijs maximaal 10% hoger is dan de laagste prijs. Het percen-
tage van 10% is volgens de commissie echter een minimumwaarde. Het hanteren van
een hogere grenswaarde lijkt dus raadzaam te zijn. Het algemene advies van commis-
sie lijkt verder te impliceren dat als een grenswaarde van lager dan 10% wordt
toegepast, dat in de aanbestedingsstukken moet worden gemotiveerd.

De grondslag voor het bepalen van de grenswaarde is de inschatting van de aanbeste-
der of de prijzen al dan niet ver uit elkaar zullen liggen. Als de prijzen niet ver uit
elkaar liggen, dan kan de grenswaarde kleiner (dan 10%) zijn. Als de prijzen naar
verwachting ver uit elkaar liggen, dan zal waarschijnlijk een hogere grenswaarde dan
10% moeten worden toegepast.

STABU en RAW vs. geintegreerd contract

Het advies geldt sowieso voor opdrachten gebaseerd op een STABU-bestek waarbij
uitsluitend de uitvoering wordt opgedragen. Mijn verwachting is dat het advies één-op-
één geldt voor opdrachten gebaseerd op een Standaard RAW-bestek waarbij
uitsluitend de uitvoering wordt opgedragen.

Over de grenswaarde voor een geintegreerd contract biedt het advies geen duidelijk-
heid. De commissie lijkt te overwegen dat de prijzen bij een geintegreerd contract
meer uit elkaar liggen dan bij een standaard STABU- of RAW-bestek. Dat kan beteke-
nen dat er voor een geintegreerd contract een hogere grenswaarde moet worden
toegepast. Anderzijds lijkt het logischer dat inschrijvers zich voor een geintegreerd
contract eerder op kwaliteit kunnen onderscheiden dan bij een opdracht waarbij uit-
sluitend de uitvoering wordt opgedragen, waardoor een lagere grenswaarde mogelijk
acceptabel is.

Voor de praktijk biedt dit advies in ieder geval wat meer duidelijkheid over de invul-
ling van de gunningscriteria.

Joris Bax

T: +31 (0)24 381 31 86
E: bax@dirkzwager.nl
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23 februari 2016

De Europese Commissie 1s om:
Leidschendam-Voorburg heett
geen staatssteun verleend

De staatssteunsaga rond het Damplein in Leidschendam is eindelijk
ten einde. In een besluit van 15 januari 2016 heeft de Europese
Commissie geconcludeerd dat de gemeente Leidschendam-Voorburg
(de gemeente) geen selectief voordeel (en dus geen staatssteun)
heeft verstrekt aan Schouten & de Jong Projectontwikkeling B.V. (S]B).
Daarmee komt de Europese Commissie terug op haar andersluidende
staatssteunbeoordeling van 23 januari 2013.

Het voortraject
De Europese Commissie was genoodzaakt om een nieuw besluit te nemen omdat het
Gerecht in een arrest van 30 juni 2015 korte metten had gemaakt met de aanvankelijke

beoordeling door de Europese Commissie in een besluit van 23 januari 2013. Voor het

bestaan van staatssteun is vereist dat een voordeel wordt verschaft aan een onderne-
ming. De overheid verleent bij een (vastgoed)transactie geen voordeel aan zijn
wederpartij als hij handelt onder normale marktvoorwaarden. Dat is het geval als de
overheid zich opstelt als een “particuliere marktdeelnemer in een markteconomie” zou
hebben gedaan in een vergelijkbare situatie (de zogenaamde Market Economy Opera-
tor toets, MEO-toets).

In het besluit van 23 januari 2013 was de Europese Commissie (kort gezegd) tot het
oordeel gekomen dat de gemeente een voordeel aan SJB had verleend. De gemeente
had er namelijk mee ingestemd dat een met S]B eerder in een projectontwikkelings-
overeenkomst afgesproken grondprijs neerwaarts werd bijgesteld tot EUR 4 miljoen.
Onder de oorspronkelijk overeengekomen voorwaarden wilde/kon SJB de overeen-
komst niet nakomen. Volgens de Europese Commissie had de gemeente in dat geval
op grond van de MEO-toets nakoming van de projectontwikkelingsovereenkomst moe-
ten vorderen dan wel de projectontwikkelingsovereenkomst moeten ontbinden.
Bovendien was de aangepaste grondprijs volgens de Europese Commissie niet een
prijs waarmee een MEO zou instemmen. Deze was (mede) vastgesteld door een onaf-
hankelijke deskundige die de grond had herwaardeerd met behulp van de residuele
grondwaardemethode. Omdat de residuele grondwaardemethode in een dalende
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huizenmarkt tot negatieve grondprijzen zou kunnen leiden, zou een MEO daarvan
volgens de Europese Commissie geen gebruikmaken.

In haar besluit van 23 januari 2013 had de Europese Commissie de MEO-toets naar het
oordeel van het Gerecht niet (voldoende) toegepast. Zij had ten onrechte geen reke-
ning gehouden met alle relevante elementen waarin de neerwaartse herziening van de
verkoopprijs tot stand was gekomen, met name de rechtspositie van de gemeente en
SJB ten opzichte van elkaar (voortvloeiend uit de projectontwikkelingsovereenkomst).

Besluit van 15 januari 2016

Toepassing van het MEO-criterium met inachtneming van de door het Gerecht daaraan

gestelde eisen, brengt de Europese Commissie nu alsnog tot het oordeel dat geen

voordeel aan SJB is verstrekt:

* Voorafgaand aan de herziene prijsafspraak had het project al vertraging opgelopen
omdat de benodigde vergunningen niet tijdig onherroepelijk waren. De projectont-
wikkelingsovereenkomst met SJB verplichtte partijen in dat geval tot
heronderhandeling.

* Ontbinding was volgens de projectontwikkelingsovereenkomst slechts in zeer uit-
zonderlijke gevallen mogelijk.

* De projectontwikkelingsovereenkomst bestaat uit meerdere onderling verbonden
subprojecten. Het betreft onder meer de aanleg van een ondergrondse parkeerga-
rage en daarboven gelegen commerciéle ruimten en wooneenheden. De gemeente
kon de projectontwikkelingsovereenkomst niet in zijn geheel ontbinden.

* Na het sluiten van de Projectontwikkelingsovereenkomst maar voor de neerwaartse
bijstelling van de grondprijs was de kredietcrisis uitgebroken die in het bijzonder
de Nederlandse vastgoedmarkt trof. Daardoor zou ontbinding de gemeente in een
onzeker(der) positie brengen dan heronderhandeling.

* De gemeente was financieel betrokken bij de grondexploitatie. Het was in het
belang van de gemeente dat zo snel mogelijk met de uitvoering van de Projectont-
wikkelingsovereenkomst werd aangevangen omdat zij daarmee haar investering
eerder (deels) kon terugverdienen.

Gelet op deze omstandigheden zou een MEO volgens de Europese Commissie net als
de gemeente tot heronderhandeling en neerwaartse aanpassing van de grondprijs zijn
overgegaan. Dan rest nog de vraag met welke herziene grondprijs een MEO had inge-
stemd. Zoals eerder vermeld had de Europese Commissie de prijs van EUR 4 miljoen
in haar besluit van 23 januari 2013 als niet marktconform aangemerkt omdat deze was
gebaseerd op de residuele grondwaardemethode. Het Gerecht verweet de Commissie
(onder meer) dat zij vervolgens niet had vastgesteld wat dan wel een marktconforme
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prijs zou zijn. In het besluit van 15 januari 2016 maakt de Europese Commissie ook ten
aanzien van de waardering van de grond een draai, helaas zonder nadere motivering:
“Een onafhankelijke door de gemeente aangestelde deskundige (Fakton) concludeert
in zijn rapport van 11 februari 2009 dat het bedrag van 4 miljoen EUR (prijspeil 1 janu-
ari 2010), dat als nieuwe grondprijs was overeengekomen, mede rekening houdend
met de verdere verbintenissen van SJB, als een marktconforme prijs voor de betrokken
grond kan worden beschouwd.”

Commentaar

Het komt niet als een verrassing dat de Europese Commissie na het arrest van het
Gerecht in het besluit van 15 januari 2016 concludeert dat de gemeente in de gegeven
omstandigheden tot heronderhandeling mocht overgaan. Het oordeel van het Gerecht
verplichtte de Europese Commissie om de naar Nederlands recht opgestelde project-
ontwikkelingsovereenkomst te beoordelen. Daarnaast moest de Europese Commissie
een plausibeler waardering van de grondprijs (laten) begroten dan de EUR 4 miljoen
die op grond van de residuele grondwaardemethode was vastgesteld. Beide geen
gemakkelijke opgave.

De Europese Commissie lijkt het besluit van 15 januari 2016 (mede) te hebben aange-
grepen om de zaak snel af te doen. Vanuit de positie van de Europese Commissie is
het in dat licht ook begrijpelijk dat zij haar kennelijk gewijzigde standpunt over de
residuele grondwaardemethode niet nader motiveert. De residuele grondwaardeme-
thode wordt in de Nederlandse vastgoedpraktijk veel gebruikt. Het eerdere oordeel
van de Europese Commissie over de ongeschiktheid van deze waarderingsmethode
had daarom de nodige onrust veroorzaakt bij gemeenten en projectontwikkelaars die
hun grondtransacties er (mede) op baseren. De Nederlandse vastgoedpraktijk zou
gediend zijn geweest met een gemotiveerd standpunt van de Europese Commissie
over de residuele grondwaardemethode zodat de toelaatbaarheid ervan niet langer ter
discussie had gestaan.

Sjaak van der Heul

T: +31 (0)24 381 31 59
E: vanderheul@dirkzwager.nl

www.dirkzwagerams.nl | 11


mailto:vanderheul@dirkzwager.nl

18 april 2016

Wetsvoorstel voor overheveling
zorgspecifieke fusietoets en
het toezicht op aanmerkeljjke
marktmacht in de zorg

Momenteel worden de zorgspecifieke aspecten van een voorgenomen
fusie of overname (ook wel: concentratie) in de zorgsector — na een
melding van de betrokken partijen — getoetst door de Nederlandse
Zorgautoriteit (NZa). Ook is de NZa bevoegd om verplichtingen op te
leggen aan zorgaanbieders en —verzekeraars die de beschikken over
Aanmerkelijke Marktmacht (AMM). Als het aan minister Schippers
ligt gaat daarin per 1 januari 2017 verandering komen. Zij stelt

voor deze taken door een wetswijziging van de Wet marktordening
gezondheidszorg over te hevelen naar de Autoriteit Consument

& Markt (ACM). Naast de overheveling bevat het wetsvoorstel
enkele inhoudelijke wijzigingen, waaronder de introductie van
omzetdrempels voor de zorgspecifieke concentratietoets.

Introductie omzetdrempels

Nu is de situatie zo dat een concentratie bij de NZa moet worden gemeld als daarbij

ten minste één zorgaanbieder is betrokken die zorg doet verlenen met behulp van

minimaal 50 personen. Een concentratie in de zorgsector moet daarna (ook) bij de

ACM worden gemeld als daarbij:

* minimaal twee ondernemingen zijn betrokken met een gezamenlijke omzet van EUR
55 miljoen of meer, en

* ten minste twee ondernemingen betrokken zijn die een omzet behalen van minimaal
EUR 10 miljoen waarvan minsten EUR 5.5 miljoen is behaald met het verlenen van
ZOIg.

De NZa geeft na melding in een zorgspecifieke concentratietoets uitsluitend goedkeu-

ring als het fusietraject zorgvuldig is verlopen, terwijl de ACM goedkeuring geeft als zij

geen reden heeft om aan te nemen dat de concurrentie door de voorgenomen concen-

tratie wordt beperkt. Als de overheveling doorgaat, zal de ACM dus beide toetsten

gaan uitvoeren. Daarmee beoogt het Wetsvoorstel (onder meer) de regeldruk voor

zorgaanbieders te verminderen.
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Op grond van het wetsvoorstel zal bovendien de aanmeldingsdrempel voor de
zorgspecifieke concentratietoets worden aangepast. Het criterium van 50 werkzame
personen wordt vervangen door omzetdrempels. Na de overheveling zal een zorgspe-
cifieke concentratie bij de ACM moeten worden gemeld als daarbij:
» een onderneming is betrokken die in het voorafgaande kalenderjaar direct of indi-
rect met het verlenen van zorg ten minste een omzet heeft behaald van
EUR 7.000.000,—; en
* ten minste een andere onderneming is betrokken die in het voorafgaande kalender-
jaar in Nederland ten minste een omzet heeft behaald van EUR 500 000,-.
De omzetdrempels voor de beoordeling van de concurrentiegevolgen van concentra-
ties blijven ongewijzigd.

Toezicht op AMM

Ook het toezicht op AMM wordt op grond van het wetsvoorstel overgeheveld van de
NZa naar de ACM omdat de ACM nu al het verbod op misbruik van een economische
machtspositie (het misbruikverbod) handhaaft. Het toezicht op AMM onderscheidt zich
van de handhaving van het misbruikverbod. Bjj het toezicht op AMM heeft de toezicht-
houder (nu nog de NZa) de bevoegdheid om ter voorkoming van (dreigend) misbruik
(preventieve) verplichtingen op te leggen aan een zorgaanbieder —of verzekeraar met
AMM (bijvoorbeeld een contracteerplicht). Het misbruikverbod kan daarentegen pas
worden gehandhaafd (met een boete) op het moment dat de toezichthouder (ACM)
daadwerkelijk misbruik heeft vastgesteld.

Commentaar

Door de lage aanmelddrempels voor (met name) de zorgspecifieke fusietoets moet
vrijwel iedere concentratie sector ter goedkeuring worden aangemeld, zelfs als de
zorgfunctie erdoor niet of nauwelijks zal worden beinvloed. Dat lijkt niet de bedoeling
te zijn geweest van de wetgever bjj invoering van de zorgspecifieke concentratietoets.
De wetgever ging er namelijk van uit dat jaarlijks 25 aanvragen zouden worden inge-
diend. De praktijk blijkt weerbarstiger. In twee jaar heeft de NZa ruim 170 meldingen
moeten beoordelen.

Voor zorgaanbieders zal het prettig zijn dat zij ten behoeve van de concentratiecontrole
alleen nog maar met de ACM te maken krijgen. Na de overheveling moeten zij echter
nog steeds twee verschillende meldingen verrichten. De kritiek uit de sector dat de
zorgspecifieke concentratietoets een nodeloze administratieve belasting oplevert die
onnodig geld onttrekt aan de zorg, wordt door de overheveling in ieder geval niet
weggenomen.
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De ACM staat onder Europese (mededingings)toezichthouders bekend vanwege het
feit dat zij vrijwel nooit handhavend optreedt tegen (vermeende) overtreding van het
misbruikverbod. De ACM geeft meer prioriteit aan de handhaving van het kartelver-
bod. Ook het aantal besluiten van de NZa op het gebied van AMM, is op de vingers van
twee handen te tellen Het is zorgaanbieders met name een doorn in het oog dat de

NZa nog nooit heeft opgetreden tegen de (breed gepercipieerde) marktmacht van
zorgverzekeraars. De overheveling van het toezicht op AMM naar de ACM zal pas
effect hebben als de ACM meer prioriteit gaat geven aan de handhaving van het mis-
bruikverbod en het toezicht op AMM. Daarvoor zullen financiéle middelen vrijgemaakt
moeten worden. Mogelijk dat een recent rapport aanleiding is voor gewijzigde priori-

teiten. Uit dit rapport blijkt namelijk dat concurrentie onder zorgverzekeraars beperkt
is (hetgeen een aanwijzing kan zijn van AMM).

Sjaak van der Heul

T. +31 (0)24 381 31 59
E: vanderheul@dirkzwager.nl
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13 oktober 2016

Rechter handhaaft welgering
ACM om fusie Albert Schweltzer
en Rivas te vergunnen

De rechtbank Rotterdam heeft in een recente uitspraak een
beroep van het Albert Schweitzer ziekenhuis en Rivas Zorggroep
(Beatrixziekenhuis) ongegrond verklaard. De beslissing van de
ACM om geen vergunning te verlenen voor de fusie tussen beide
ziekenhuizen is daarmee in stand gebleven.

Beroep ziekenhuizen
De Stichting Albert Schweitzer Ziekenhuis (“Albert Schweitzer”) en Stichting Rivas
Zorggroep (“Rivas”) hadden op grond van een eerder besluit van de ACM een vergun-

ning nodig voor de door hen voorgenomen concentratie. De ACM wees de
vergunningsaanvraag af. In de beroepsprocedure stellen de ziekenhuizen dat de ACM

onvoldoende heeft aangetoond dat de concentratie ervoor zou zorgen dat de mededin-
ging op de relevante markt op significante wijze zou worden belemmerd (zie artikel 41
lid 2 Mededingingswet). De ACM zou — kort samengevat de relevante geografische
markt te smal hebben afgebakend en de concurrentiedruk van omliggende ziekenhui-
zen hebben veronachtzaamd. De ACM zou daarbij de disciplineringsmogelijkheden
van zorgverzekeraars (countervailing power) hebben onderschat althans onvoldoende
onderzocht. Tot slot zou de ACM haar benadelingstheorie (theory of harm) onvoldoen-
de hebben onderbouwd: zij heeft niet aangetoond dat prijsverhoging of
kwaliteitsverlaging aannemelijk is. Ten onrechte zou zij bovendien geen deugdelijke
vergelijking hebben gemaakt tussen de fusieprognose en een alternatief scenario
(counterfactual).

Rechterlijk toetsingskader

De rechtbank schetst eerst het toetsingskader voor de rechter. De ACM heeft geen
beleidsvrijheid bij de verlening of weigering van de concentratievergunning. Als er als
gevolg van de concentratie sprake zou zijn van belemmering op significante wijze van
de daadwerkelijke mededinging op de relevante markt, dan moet de ACM de vergun-
ning weigeren; evenzeer moet de ACM de vergunning verlenen indien die
belemmering niet bestaat. Zij heeft echter beoordelingsvrijheid bij de waardering van
economische feiten en omstandigheden zodat de rechter (met name) toetst of de ACM
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aannemelijk heeft gemaakt dat de feiten en omstandigheden voldoen aan de bovenge-
noemde wettelijke weigeringsgrond.

Oordeel rechtbank

De rechtbank overweegt dat de afbakening van de relevante markt door de ACM is
gebaseerd op zorgvuldig onderzoek. Daarbij overweegt de rechtbank nog “dat de
afbakening van de relevante markt geen doel op zich is, maar een hulpmiddel voor de
analyse van de marktmacht” (r.o. 10.2). Het standpunt dat onvoldoende disciplinerings-
mogelijkheden door afnemers (met name zorgverzekeraars) bestaan, mocht de ACM
hanteren. Niet bezwaarlijk is dat de ACM zich daarbij heeft gebaseerd op zienswijzen
van verzekeraars, die eigen commercié€le belangen hebben, nu de ACM ook zelf nader
onderzoek heeft gedaan.

Volgens de ACM zouden partijen na concentratie in staat zijn om prijzen te verhogen of
kwaliteit te verlagen. Om dat aannemelijk te maken is volgens de rechtbank geen ver-
gelijkende cijfermatige analyse nodig. Empirisch onderzoek is niet vereist.

Het scenario dat Rivas Zorggroep (het Beatrixziekenhuis) zonder fusie niet langer een
volledige ziekenhuisvoorziening zou kunnen aanbieden (de counterfactual volgens de
ziekenhuizen) had de ACM niet hoeven onderzoeken. Voor dat scenario waren immers
onvoldoende objectieve aanwijzingen.

Albert Schweitzer en Rivas Zorggroep kunnen binnen zes weken na de uitspraak
beroep instellen bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven.

Commentaar

Naar de hier besproken uitspraak van de rechtbank Rotterdam is door velen uitgeke-
ken. Het bestreden besluit was immers de eerste — en vooralsnog enige — keer dat de
ACM een ziekenhuisfusie verbood.

De ACM heeft een belemmering van de mededinging aangenomen op basis van een
vergelijking van de situatie voor de voorgenomen concentratie (status quo ante) en de
hypothetische situatie erna. De ziekenhuizen hebben aangevoerd dat die vergelijking
hier niet past. Zonder de fusie zouden bjj de Rivas Zorggroep immers ziekenhuisfunc-
ties verdwijnen. In vergelijking met die counterfactual belemmert de concentratie de
mededinging niet zodat de ACM deze vergelijking had moeten onderzoeken. De recht-
bank volgt de ziekenhuizen niet. Pas als voor een dergelijk alternatief scenario
voldoende objectieve aanwijzingen bestaan, hoeft de ACM daarvan uit te gaan. De
ziekenhuizen hebben het scenario volgens de rechtbank niet met feitelijke gegevens
onderbouwd en bij gebreke van (andere) objectieve aanwijzingen had de ACM deze
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counterfactual niet hoeven onderzoeken. De ziekenhuizen hadden in dit geval op basis

van (meer) bedrijfseconomische gegevens moeten wijzen op de voor Rivas Zorggroep
onhoudbare situatie. Uit de uitspraak volgt dus dat het vaak zal lonen om een met feiten
onderbouwde counterfactual in te dienen met de vergunningsaanvraag.

Opmerkelijk is verder nog de volgende overweging:

“15. [...] ACM heeft onbestreden aangevoerd dat zij in de fusiezaken uit 2012 het-
zelfde analyseschema en dezelfde methodiek heeft toegepast als in deze zaak, maar
dat de omstandigheden in die gevallen tot een andere uitkomst hebben geleid. De
zaak van eiseressen wijkt vooral ten aanzien van de verwachte disciplineringsmogelijk-
heden door zorgverzekeraars af van de eerdere zaken. In aanmerking nemende dat de
ziekenhuissector een markt in transitie is en dat zorgverzekeraars in 2012 nog niet
beschikten over de ervaring die zij nu hebben, is verklaarbaar dat ACM nu tot een
ander besluit is gekomen.”

(onderstreping, FJJC)

De rechtbank suggereert hiermee dat de ACM in het verleden ‘met de kennis van nu’
ten onrechte fusies heeft toegestaan. Op grond van beperktere ervaring zouden zorg-
verzekeraars jegens de ACM in het verleden hun eigen countervailing power dus
hebben overschat. Die overweging is zeer speculatief. Een jaar geleden publiceerde
de Nederlandse Zorgautoriteit nog een Marktscan van de Zorgverzekeringsmarkt 2015

waaruit blijkt dat de onderhandelingsmacht van zorgverzekeraars ten opzichte van
zorgaanbieders in de regel (nog steeds) erg groot is. Tegen die achtergrond vind ik het
niet zonder meer ‘‘verklaarbaar” dat de ACM kennelijk tot mindere waardering van de
countervailing power van verzekeraars komt.

De rechtbank lijkt de ACM met de hier geciteerde overweging de ruimte te geven om
in de toekomst strenger op te treden tegen fusies in de ziekenhuissector. Nu de ACM
onlangs nog een onderzoek heeft bekendgemaakt dat kwaliteitseffecten van zieken-
huisfusies afwezig acht, is niet ondenkbaar dat zij die ruimte zal gaan benutten. Wij
volgen deze ontwikkeling kritisch.

Frank Cornelissen

T: +31 (0)24 - 3813 159
E: f.cornelissen@dirkzwager.nl
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5 december 2016

Geen grensoverschrijdend belang
bjj interesse van Europees concern

Het Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch heeft bij arrest van 29 november
2016 bevestigd dat (een aanbestedingsplicht vanwege) een duidelijk
grensoverschrijdend belang niet snel moet worden aangenomen.

Het feit dat een Nederlandse vennootschap met een Franse moeder-
maatschappij interesse heeft voor een opdracht, betekent niet zonder
meer dat van een duidelijk grensoverschrijdend belang sprake is.

Gunning/verlenging reclameconcessies zonder aanbesteding

Het volgende was aan de orde. In 2010 heeft (de rechtsvoorganger van) Stichting Eind-
hovense Marketing (“SEM") een meervoudige onderhandse aanbesteding gehouden
voor de exploitatie van buitenreclame in de gemeente Eindhoven. De marktpartij die
nu bij het gerechtshof hoger beroep heeft ingesteld (“appellante”) heeft destijds de
concessieovereenkomst van perceel 4 (Concessie 'billboards’) gegund gekregen.

In 2015 komt het einde van de looptijd van de concessieovereenkomsten van percelen
1 (Concessie ‘abri’s’) en 2 (Concessie ‘reclame-info-objecten) in zicht. Appellante heeft
haar interesse in de verkrijging van de nieuwe concessieovereenkomsten voor de
exploitatie van abri’s en reclame-info-objecten aan SEM kenbaar gemaakt. Duidelijk
werd echter dat SEM de twee concessieovereenkomsten van percelen 1 en 2 reeds
tussentijds had beéindigd en nieuwe overeenkomsten had gesloten met dezelfde
partijen.

Aanbestedingsplicht dienstenconcessies toen en nu

Tot het einde van de implementatietermijn van de meest recente Aanbestedingsricht-
lijnen (18 april 2016) en de wijziging van de Aanbestedingswet (1 juli 2016) gold er
voor een dienstenconcessie uitsluitend de verplichting tot aanbesteding ingeval er
sprake was van een duidelijk grensoverschrijdend belang. Vanaf 18 april/ 1 juli 2016
geldt dat een dienstenconcessie in alle gevallen (dus ook bij gebreke van een grens-
overschrijdend belang) moet worden aanbesteed indien de geraamde waarde hoger is
dan de (geintroduceerde) drempel van € 5,25 min.
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Concurrent verliest kort geding

Volgens appellante was van duidelijk grensoverschrijdend belang sprake, zodat deze
concessieovereenkomsten ten onrechte onderhands zijn gegund aan de bestaande
partijen. Appellante vordert daarom voor de rechter dat SEM wordt verboden om uit-
voering te geven aan deze nieuwe overeenkomsten en dat de opdrachten conform het
toepasselijke aanbestedingsrecht worden aanbesteed.

De vordering van appellante is door de kort gedingrechter afgewezen. De rechter
heeft daartoe overwogen dat SEM geen publiekrechtelijke instelling als bedoeld in
artikel 1.1 Aanbestedingswet is en dat de betreffende concessies geen duidelijk grens-
overschrijdend karakter hebben. Dit laatste mede gelet op de omstandigheid dat in het
verleden alleen Nederlandse rechtspersonen hebben getracht de concessie te
verkrijgen.

Tevergeefs hoger beroep: geen duidelijk grensoverschrijdend belang
Nu appellante zich niet met het vonnis van de voorzieningenrechter kon verenigen, is
zij hiertegen in hoger beroep gegaan bij het Hof ‘s-Hertogenbosch. In hoger beroep
staat de vraag centraal of de concessieovereenkomsten een duidelijk grensoverschrij-
dend belang hebben zoals bedoeld in art. 1.7 aanheft onder ¢ (oud) Aw 2012.
Appellante stelt zich op het standpunt dat dit het geval is en draagt hiertoe een vijftal
argumenten aan.

1) Franse moedermaatschappij

Ten eerste wijst appellante op de omstandigheid dat haar moedermaatschappij een
Frans bedrijf is. Naar het oordeel van het hof kan uit deze omstandigheid echter niet de
gevolgtrekking worden gemaakt dat voor de desbetreffende concessies belangstelling
vanuit het buitenland bestaat en dat om die reden een duidelijk grensoverschrijdend
belang aanwezig moet worden geacht. Volgens het hof betreft het hier immers niet
meer dan een vennootschapsrechtelijke band tussen twee bedrijven. Grensoverschrij-
dende belangstelling kan naar het oordeel van het hof niet worden afgeleid uit het
enkele bestaan van een dergelijke band.

2) Huidige contractspartijen zijn buitenlandse bedrijven

Ten tweede wijst appellante op de omstandigheid dat de partijen waaraan de conces-
sies met betrekking tot perceel 1 en 2 in 2010 (en nu wederom) zijn gegund in
werkelijkheid een Amerikaans en Brits bedrijf zijn. Volgens appellante maken deze
bedrijven slechts om louter fiscale en administratieve redenen gebruik van een Neder-
landse vennootschap. Ook dit argument wordt door het hof niet gehonoreerd. Volgens
het hof heeft de enkele binding met buitenlandse bedrijven voor wat betreft het
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bestuur en/of deelnemingen namelijk niet tot gevolg dat interesse van een in Neder-
land gevestigde onderneming voor een concessie kan worden aangemerkt als
Interesse vanuit het buitenland.

3) Vergeljjkbare reclameconcessies openbaar aanbesteed

Ten derde wijst appellante op de omstandigheid dat vergelijkbare reclameconcessies
in Nederland, Belgié en Duitsland veelvuldig openbaar worden aanbesteed. Volgens
het hof kan daaraan niet de gevolgtrekking worden verbonden dat in deze gevallen
interesse vanuit het buitenland bestond. Ook dit argument treft derhalve geen doel.

4) Waarde concessieovereenkomsten

Het vierde argument betreft de waarde van de concessieovereenkomsten. Volgens
appellante hebben de concessies een dermate hoge waarde dat daaruit blijkt dat er
sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend belang. Ter beoordeling van dit argu-
ment haalt het hof een recente uitspraak van het Europese Hof van Justitie aan waarin is

overwogen dat: "' het bestaan van een duidelijk grensoverschrijdend belang niet louter
hypothetisch kan worden afgeleid uit bepaalde gegevens die — in abstracto bezien —
daarvoor aanwijzingen zouden kunnen opleveren, maar dat dit belang op positieve wijze
dient te blijken uit de beoordeling — in concreto — van de opdracht in kwestie.”.

Doordat appellante enkel heeft gewezen op de omvang van het economische belang
van de concessies en op de plaats van uitvoering daarvan, zonder daarbij uiteen te
zetten waarom daaruit de conclusie moet volgen dat ondernemingen uit een andere
lidstaten geinteresseerd kunnen zijn in de opdracht, heeft appellante volgens het
Gerechtshof 's Hertogenbosch onvoldoende concrete feiten en omstandigheden
gesteld waaruit kan worden afgeleid dat er daadwerkelijke interesse vanuit het bui-
tenland voor de opdracht is. Ook het vierde argument van appellante slaagt niet.

5) Geografische locatie

Tot slot wijst appellante op de omstandigheid dat Eindhoven als geografische locatie
waar de concessies worden uitgevoerd een belangrijke omstandigheid is die wijst op
een duidelijk grensoverschrijdend belang. Met eenzelfde redenering komt het
Gerechtshof tot het oordeel dat het onvoldoende is om enkel te stellen dat Eindhoven
een geografische locatie is die buitenlandse geinteresseerden aantrekt. In aanvulling
hierop overweegt het hof dat de omstandigheden dat de concessieovereenkomsten
slechts een regionale dekking hebben en het concessies voor slechts een tweetal
typen reclame-exploitatie betreft, maken dat het niet aannemelijk is dat de plaats van
uitvoering een argument oplevert voor de conclusie dat sprake is van een duidelijk
grensoverschrijdend belang.
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Nu geen van de argumenten van appellante slagen, komt het hof tot het oordeel dat
niet aannemelijk is gemaakt dat er sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend
belang. Dit brengt met zich mee dat de bepalingen van afdeling 1.2.2 (oud) Aanbeste-
dingswet niet gelden voor de betreffende concessieovereenkomsten en er derhalve
geen sprake is van een schending van het aanbestedingsrecht.

Nu het hoger beroep reeds op dit punt faalt, gaat het Gerechtshof niet in op de overige
grieven van appellante, waaronder de grief dat de kort gedingrechter ten onrechte
SEM niet heeft beschouwd als aanbestedende dienst.

Steun in de rug

De uitspraak is een steun in de rug voor aanbestedende diensten die worstelen met de
vraag of een gewenste onderhandse gunning is toegestaan vanwege een mogelijk
duidelijk grensoverschrijdend belang. Het arrest is in lijn met recente Europese juris-
prudentie waarover we eerder hebben geschreven. Het Bossche hof herhaalt het

Europese Hof waar het overweegt dat de aanwezigheid van een duidelijk grensover-
schrijdend belang niet snel moet worden aangenomen. Er moeten positieve/concrete
aanwijzingen zijn. Eerder had het Europese Hof overwogen dat (ook) de enkele
omstandigheid dat het werk moet worden uitgevoerd 200 km nabij de grens en er
nationale inschrijvers zijn die verder dan 200 km (in hetzelfde land) zijn gevestigd,
onvoldoende is. Nu komt daar dus bij dat ook de omstandigheid dat een gegadigde
voor een opdracht een buitenlandse moeder heeft, niet zonder meer betekent dat er
een duidelijk grensoverschrijdend belang en dus een aanbestedingsplicht is.

Tony van Wijk
T: +31 (0)24 381 31 83
E: vanwijk@dirkzwager.nl
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15 januari 2016

Werkgever 1s niet aansprakeljk
voor botsende collega’s

De werkgever (een ziekenhuis) is niet aansprakelijk voor twee collega’s
die op de gang met elkaar in botsing komen. Het letsel dat de hierdoor
is ontstaan bij €én van hen hoeft het ziekenhuis dan ook niet te
vergoeden, zo oordeelt de rechtbank Midden-Nederland in haar
uitspraak van 6 januari 2016 (ECLI:NL:RBMNE:2016:3).

Situatieschets: botsing op de gang van een ziekenhuis

Een apothekersassistente is bezig in het ziekenhuis medicijnen rond te brengen en dit
aan te tekenen in de patiéntendossiers. Deze dossiers bevinden zich in een dossierkar
die op een vaste plek op de gang staat. Terwijl zij bezig is, krijgt een collega (een
verpleegkundige) een oproep via haar pieper. Zij haast zich door de gang en passeert
de apothekersassistente. De verpleegkundige raakt haar in het voorbijgaan en de
apothekersassistente probeert in een reflex vallende dossiers op te vangen. Hierbij
breekt ze haar pols. Voor de schade stelt ze haar werkgever — het ziekenhuis —
aansprakelijk.

Werkgeversaansprakelijkheid en zorgplicht: de basis

De zorgplicht voor werkgevers om te voorkomen dat een werknemer tijdens het werk
schade oploopt, is (onder meer) geregeld in artikel 7:658 BW. De lat voor de werk-
gever ligt hierbij hoog. Waar precies de grens ligt, is moeilijk te zeggen. Bij de
beoordeling van de zorgplicht spelen namelijk de omstandigheden van het geval een
grote rol. Dit maakt het meteen ook moeilijk om algemene lijnen uit de rechtspraak op
dit gebied te trekken. De Hoge Raad heeft echter wel bepaald dat wanneer er sprake
is van een alledaagse gevaar, de werkgever geen zorgplicht heeft.

Wanneer collega’s elkaar schade toebrengen onder werktijd, dan kan de werkgever
ook aangesproken worden tot het vergoeden van deze schade op grond van (onder
andere) artikel 6:170 BW. Hiervoor is onder andere vereist dat de werknemer die de
schade heeft toegebracht, een onrechtmatige daad (ex artikel 6:162 BW) heeft
gepleegd tegenover zijn collega. Hiervan is geen sprake wanneer er zich een
ongelukkige samenloop van omstandigheden (‘osvo’) voordoet.
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Verder moet ook worden bekeken of het slachtoffer eigen schuld (ex artikel 6:101 BW)
heeft aan wat er is gebeurd. Wanneer er een dienstverband is, dan kan er enkel sprake
zijn van eigen schuld van het slachtoffer indien haar opzet of bewuste roekeloosheid
kan worden verweten (Hoge Raad 9 november 2001, ECLINL:HR:2001:AD3985). Dit
zijn zwaardere schuldgradaties en worden dus minder makkelijk aangenomen.

Oordeel rechtbank

De rechtbank gaat eerst in op artikel 6:170 BW. In dat kader moet worden beoordeeld
of de verpleegkundige onrechtmatig heeft gehandeld door met spoed langs de apo-
thekersassistente te lopen en haar aan te stoten. Dit is volgens de rechtbank niet het
geval omdat deze (spoedeisende) situatie een alledaagse situatie was in het zieken-
huis. De apothekersassistent had bovendien gezien dat de verpleegkundige eraan
kwam en dat zij haast had.

Volgens de rechtbank kan de apothekersassistente geen eigen schuld worden verwe-
ten. Of de apothekersassistente nu haar pols heeft gebroken doordat zij reflexmatig
haar hand heeft uitgestoken om de vallende dossier op te vangen (wat zij beweert),
dan wel omdat zij met haar pols tegen de kar aanviel (zoals het ziekenhuis beweert), is
niet relevant volgens de rechtbank. Beide situaties leveren geen opzet/bewuste roeke-
loosheid op.

Al met al is er sprake van een alledaags botsingsgevaar in een op zichzelf niet gevaar-
lijke werksituatie. Volgens de rechtbank is er dan ook sprake van een ‘osvo’. Het
beroep op artikel 6:170 BW wordt afgewezen.

De rechtbank bekijkt vervolgens of een beroep op artikel 7:658 BW kan slagen. In dat

kader overweegt zij het volgende:

* er is sprake van een osvo/alledaags gevaar en de kans dat het ongeval zich zou
voordoen was klein;

* de werkgever hoeft niet te waarschuwen tegen alledaagse gevaren;

* er was genoeg ruimte om elkaar te passeren in de gang, zodat de situatie ter plaatse
niet gevaarzettend was;

* de dossierkar kon en hoefde gezien de omstandigheden ter plaatse geen andere
plek te krijgen.

Ook aansprakelijkheid op grond van artikel 7:658 BW wordt afgewezen.

26 | www.dirkzwagerasv.nl


http://www.dzw.gr/4466c
http://www.dzw.gr/db2a6
http://www.dzw.gr/55bff
http://www.dzw.gr/55bff
http://www.dzw.gr/a08e9
http://www.dzw.gr/a08e9

Tot slot

Wat de apothekersassistente in deze zaak (mijns inziens) met name de das om deed, is
dat zij in de periode kort na het ongeval (toen zij nog dacht dat het polsletsel tijdelijk
was) aangaf dat het ongeval een toevallige samenloop van omstandigheden was. Deze
uitspraak had zij gedaan tijdens de zitting die bij de rechtbank had plaatsgevonden. Dit
maakte vermoedelijk de drempel voor de rechtbank om te oordelen dat er sprake was
van een ongelukkige samenloop van omstandigheden/alledaags gevaar, wat lager.

Maud van Lent

T: +31 (0)26 353 83 22
E: vanlent@dirkzwager.nl
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15 februari 2016

Niet zonder meer bestuurders-
aansprakelijjkheid bjj te late
deponering jaarrekening

Het niet tijdig openbaar maken van de jaarrekening leidt niet zonder
meer tot aansprakelijkheid van de bestuurder. Weliswaar bestaat een
onweerlegbaar bewijsvermoeden van onbehoorlijke taakvervulling,
maar het bewijsvermoeden tussen de onbehoorlijke taakvervulling en
het faillissement kan weerlegd worden. De Hoge Raad heeft dit nog
eens bevestigd in zijn uitspraak van 12 februari 2016.

Deponeringsplicht en wettelijke bewijsvermoedens

Ons wettelijke stelsel kent het tamelijk stringente regime dat te late deponering van de
jaarrekening een vennootschapsrechtelijke doodzonde is. Er is echter een panacee om
te ontkomen aan (bestuurders)aansprakelijkheid.

Om te beginnen bij het begin: een jaarrekening moet (vanaf boekjaren aangevangen
op of na 1 januari 2016) in beginsel binnen twaalf maanden na afloop van het boekjaar
zijn gepubliceerd (art. 2:394 BW).!

Wanneer het bestuur niet heeft voldaan aan zijn tijdige publicatieplicht van de jaarre-
kening, dan wordt onweerlegbaar vermoed dat het bestuur zijn taak onbehoorlijk heeft
vervuld (art. 2:248 BW). Deze onbehoorlijke taakvervulling wordt weerlegbaar ver-
moed een belangrijke oorzaak voor het faillissement te zijn. De bestuurder krijgt aldus
een tweede kans: hij kan proberen aannemelijk te maken dat andere feiten of omstan-
digheden dan zijn kennelijk onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke oorzaak van
het faillissement zijn geweest. Daarmee kan aan bestuurdersaansprakelijkheid worden
ontkomen.

1 In onderhavige kwestie gold nog de ‘oude’ 13-maandentermijn. In het op 3 september 2015
door de Tweede Kamer aangenomen wetsvoorstel inzake de wijziging van Boek 2 BW is de
publicatietermijn gewijzigd in die zin dat voor rechtspersonen die onder Titel 9 BW 2 vallen
(waaronder de B.V)) de standaardtermijn voor publicatie vanaf 1 januari 2016 is teruggebracht

van 13 naar 12 maanden.
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Hoge Raad 12 februari 2016: curator vs. bestuurder
In de zaak die leidde tot het arrest van 12 februari 2016, hield een curator een bestuur

der van een (voormalige) advocatenpraktijkvennootschap aansprakelijk voor het
faillissementstekort.

Twee praktijkvennootschappen voerden samen een kostenmaatschap, die hun geza-
menlijke huurovereenkomst ten dele onbetaald liet. De ene praktijkvennootschap
betaalde de helft, de ander niets. Op grond van de contractuele afspraken werd ieder
echter aansprakelijk bevonden voor de voldoening van de gehele huurprijs. De prak-
tijkvennootschap van de advocaat waar het hier om gaat is niet lang daarna in staat van
faillissement verklaard.

Het gerechtshof 's-Gravenhage oordeelde dat de bestuurder van deze praktijkven-
nootschap op grond van art. 2:248 BW aansprakelijk is voor het boedeltekort. De
jaarrekening was vier maanden te laat gedeponeerd en dit vormde volgens het hof
geen onbelangrijk verzuim. Voorts zou hij niet aannemelijk hebben gemaakt dat ande-
re omstandigheden dan zijn onbehoorlijke taakvervulling, een belangrijke oorzaak van
het faillissement waren geweest.

De bestuurder tekende met succes cassatieberoep aan tegen de verwerping van zijn
verweer dat als belangrijke oorzaak van het faillissement moet worden aangemerkt het
achterblijven van de omzet van de andere maat en het daardoor voor de helft onbe-
taald blijven van de huur.

De Hoge Raad acht het oordeel van het hof ter zake zonder nadere motivering als
onbegrijpelijk. Het hof oordeelde dat, ervan uitgaande dat de teruglopende omzet van
de andere maat een belangrijke oorzaak van het faillissement is geweest, de betref-
fende bestuurder ook in dat verband een verwijt van onbehoorlijke taakvervulling kan
worden gemaakt omdat hijj feitelijk zicht had op de financié€le positie van de andere
maat.

De Hoge Raad ziet echter niet in hoe de enkele omstandigheid dat zicht kon bestaan
op die financiéle positie, kan leiden tot het oordeel dat de bestuurder onbehoorlijke
taakvervulling kan worden verweten met betrekking tot de omstandigheid dat de
teruglopende omzet van de andere maat oorzaak is geweest van het faillissement van
de praktijkvennootschap van de bestuurder.
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Onbegrijpelijk wordt ook geacht dat het hof niet is ingegaan op diverse stellingen van
de bestuurder die ertoe strekken dat de bestuurder geen onbehoorlijke taakvervulling
kan worden verweten met betrekking tot het teruglopen van de omzet van de andere
maat als oorzaak van het faillissement.

Van kennelijk onbehoorlijke taakvervulling is pas sprake indien geen redelijk denkend
bestuurder onder dezelfde omstandigheden aldus zou hebben gehandeld (vgl. HR 8
juni 2001, NJ 2001/454).

De bestuurder heeft voorts met succes geklaagd dat het hof niet toereikend heeft
gemotiveerd waarom het verwijt van onbehoorlijke taakvervulling kan worden gemaakt
ter zake van zijn veronderstelling dat zijn praktijkvennootschap slechts gehouden was
tot betaling van 50% van de huurprijs. De Hoge Raad oordeelt hierover dat niet kan
worden gezegd dat de bestuurder daarmee heeft gehandeld zoals geen redelijk
denkend bestuurder onder dezelfde omstandigheden zou hebben gehandeld, temeer
nu niet is gebleken dat de bestuurder over concrete aanwijzingen beschikte dat zijn
veronderstelling niet juist was.

Conclusie

De teruglopende omzet van zijn maat uit de kostenmaatschap en de onverwachte
volledige aansprakelijkheid voor betaling van de huur, waren volgens de bestuurder
andere belangrijke oorzaken van het faillissement dan zijn onbehoorlijke taakvervul-
ling (vanwege de te late deponering).

Waar het hof deze stellingen had verworpen (enerzijds omdat de bestuurder zicht had
op de omzet van zijn maat en anderzijds omdat hij de volledige aansprakelijkheid voor
de huurbetaling kon zien aankomen), oordeelde de Hoge Raad dat onder de betref-
fende omstandigheden geen sprake is van een voor het faillissement relevante
onbehoorlijke taakvervulling.

Van kennelijk onbehoorlijke taakvervulling is pas sprake in geval van een handelen
waartoe een redelijk handelend bestuurder onder dezelfde omstandigheden niet zou
zljn overgegaan. Dit brengt mee dat van kennelijk onbehoorlijke taakvervulling eerst
kan worden gesproken bij een tekortschieten van een bestuurder in de vervulling van
zijn bestuurstaak, en dat bovendien in een vrij ernstige mate.
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Bestuurdersaansprakelijkheid kan bjj te late deponering van de jaarrekening dus
worden vermeden indien aannemelijk wordt gemaakt dat het faillissement niet is
veroorzaakt door onbehoorlijke taakvervulling, maar door minder ernstige fouten
zoals onjuiste veronderstellingen die te licht zijn voor de kwalificatie ‘onbehoorlijke
taakvervulling’.

Daan Baas

T: +31 (0)26 353 84 16
E: baas@dirkzwager.nl

www.dirkzwagerasvnl | 31


mailto:baas@dirkzwager.nl

9 juni 2016

De ‘achterop-riyjder’ zit altijd fout.
Of toch niet...?

Wanneer een automobilist achterop een voorganger rijdt, trekt hij
(juridisch) meestal aan het kortste eind. Maar er zijn uitzonderingen,
zo blijkt uit de opmerkelijke uitspraak van de rechtbank Noord-
Holland van 25 mei 2016 (ECLI:NL:RBNHO:2016:4412).

De feiten

Een motorrijder rijdt op de snelweg wanneer de remmen van zijn motorfiets “vast-
slaan”. Hij komt tot stilstand op de tweede rijbaan en krijgt de motor niet meer in
beweging. Daarom zet hij de motor op zijn standaard en rent zelf naar de berm.

Een achteropkomende bestuurder van een lease auto rijdt tegen de motor aan. Zowel
de auto als de motor zijn total loss. De schade aan de motor wordt door een deskun-
dige begroot op € 3.120,-.

De vordering

De motorrijder dagvaardt vervolgens de automobilist en vordert dat de automobilist
wordt veroordeeld tot betaling van: 1) de schade aan de motor; 2) de expertisekosten,
en; 3) de buitengerechtelijke kosten.

De motorrijder stelt dat de automobilist onrechtmatig heeft gehandeld doordat hij niet
op tijd zijn auto tot stilstand heeft kunnen brengen, mede doordat hij zich liet afleiden
door de over de vluchtstrook rennende motorrijder. Daardoor heeft hij gehandeld in
strijd met artikel 19 van het Reglement verkeersregels en verkeerstekens 1990 (‘Rvv’).

Volgens dit artikel moet een bestuurder in staat zijn om zijn voertuig tot stilstand te
brengen binnen de afstand waarover hij de weg kan overzien en waarover deze vrij is.

De automobilist voert verweer en stelt dat men slechts rekening hoeft te houden met
obstakels die men kan en behoort te verwachten. Hij reed met de verkeerstroom mee
met een toegestane snelheid (120 km/u). Plotsklap week de voor hem rijdende auto uit
naar links en zag hij de motorrijder rennen. Verder vertelde de motorrijder na het
ongeval dat hij die dag al eerder problemen had ondervonden met de remmen. Daar-
om was er geen sprake van een “plotselinge vastloper” en heeft de motorrijder zelf in
strijd met artikel 43 Rvv gehandeld.
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De rechtbank

De kantonrechter overweegt dat het enkele feit dat de aanrijding heeft plaatsgevonden
nog niet meebrengt dat dus de wettelijke plicht is geschonden (Hoge Raad 4 juni 1957,
VR 1957/64). Een bestuurder moet wel bedacht zijn op bijvoorbeeld filevorming (waar-
bij de voor de bestuurder rijdende voertuigen ook in voorwaartse beweging zijn)
maar niet op een onverwacht obstakel op de weg of op de snelweg geparkeerd staan-
de motoren of auto’s.

De motorrijder heeft onvoldoende aannemelijk gemaakt dat de automobilist kort voor
de aanrijding signalen kreeg waaruit hij had kunnen/moeten afleiden dat gevaar dreig-
de en desondanks zijn snelheid niet heeft aangepast. Dat andere auto’s de motor wel
hebben kunnen ontwijken, maakt dit niet anders omdat die andere voertuigen wellicht
geen voorliggers op korte afstand hadden.

Dat de automobilist was afgeleid doordat hij keek naar de motorrijder die over de
vluchtstrook liep, kan ook niet leiden tot aansprakelijkheid van de automobilist. ledere
automobilist zou dit in de gegeven omstandigheden doen.

Slotsom is dat de automobilist niet onrechtmatig heeft gehandeld. De vorderingen van
de motorrijder worden afgewezen.

De conclusie

Het liep goed af voor de automobilist, ondanks dat deze achterop de motor was gere-
den. Ongetwijfeld heeft het opmerkelijke feitencomplex de rechter geinspireerd om
een uitzondering te maken op de regel dat de achterop rijder (vrijwel) altijd de aan-
sprakelijke partij is. Het is immers opmerkelijk dat de gevaarzetter (de motorrijder) de
automobilist aanspreekt die hij zelf in de gevaarlijke situatie heeft gebracht.

Maud van Lent

T: +31 (0)26 353 83 22
E: vanlent@dirkzwager.nl
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27 juli 2016

Battle of forms: standaardtekst geldt
onder omstandigheden als
uitdrukkeljk van de hand wijzen

ex art. 6:225 Lud 3 BW

Op 19 juli 2016 heeft het Gerechtshof Amsterdam een arrest
(ECLI:NL:GHAMS:2016:2953) gewezen waarin geoordeeld moest
worden of de algemene inkoopvoorwaarden van koper of de algemene
leveringsvoorwaarden van verkoper van toepassing waren. Een
“klassieke” battle of forms.

In het bijzonder lag de vraag voor of de tweede verwijzer (in dit

geval de verkoper) voldoende uitdrukkelijk de toepasselijkheid van
de andere voorwaarden van de hand had gewezen, zoals bedoeld in
artikel 6:225 lid 3 BW.

Het is vaste jurisprudentie dat een enkele voorgedrukte standaardtekst in correspon-
dentie, waarin toepasselijkheid van andersluidende algemene voorwaarden al dan niet
“uitdrukkelijk” wordt afgewezen, in beginsel niet volstaat om de toets van 6:225 lid 3 te
volstaan.

Het Hof Amsterdam oordeelde in dit specifieke geval echter dat — gelet op de bijko-
mende omstandigheden tussen partijen — de verwijzing naar de eigen voorwaarden en
de standaardtekst in een e-mail dat de andersluidende voorwaarden van de andere
partij worden afgewezen, wel als een van de hand wijzing gold als bedoeld in artikel
6:225 lid 3 BW.

Feitelijke achtergrond

Het ging in deze zaak om twee partijen die wensten te contracteren over de koop- en
levering van industri€le kettingen met een specifieke smering. Na levering stelt koper
dat de kettingen en de smering niet voldoen en dat verkoper tekortgeschoten is. Dit
leidt tot een procedure voor de rechter waarbij in eerste aanleg de rechtbank oordeelt
dat eiser niet voldaan heeft aan haar stel- en bewijsplicht en de vorderingen zijn
afgewezen.

Vervolgens procederen partijen in hoger beroep bij het hof Amsterdam. Omdat
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verkoper een beroep heeft gedaan op haar algemene leveringsvoorwaarden (met
daarin een relevante beperking van aansprakelijkheid), ziet het hof aanleiding om de
toepasselijkheid van de algemene voorwaarden voorop te stellen en als eerste te
bespreken.

Het Hof heeft daarbjj als vaststaande en onvoldoende weersproken feiten vastgesteld
dat vertegenwoordigers van partijen elkaar op 16 september 2011 in persoon hebben
ontmoet en dat daarbij is gesproken over de voorgenomen levering van de kettingen.
Partijen hebben daarbij besproken dat de koopovereenkomst gesloten zou worden
onder toepassing van de eigen inkoopvoorwaarden van koper, maar dat de verkoper
die voorwaarden eerst wilde zien om te beoordelen of zij daarmee akkoord kon gaan.

Om die reden heeft de koper op 17 september 2011 per e-mail haar voorwaarden
toegezonden aan verkoper met de tekst: “Zoals gisteren afgesproken. Bijgevoegd de
Inkoopvoorwaarden [...]".

Op 21 september 2011 volgt een e-mail van verkoper aan koper, met daarin een offer-
te voor de bewuste kettingen. In de offerte is vermeld dat de leveringsvoorwaarden
van toepassing zijn en bij de offerte zijn deze leveringsvoorwaarden gevoegd. In de
e-mail is de standaardtekst opgenomen: “ Op al onze offertes, overeenkomsten of leve-
ringen van welke aard dan ook zijn de algemene voorwaarden, welke wij u hebben doen
toekomen, van toepassing. [...] Uitdrukkelijk worden andersluidende voorwaarden
afgewezen.”

Vervolgens heeft koper medio oktober en november 2011 de bestellingen van de
bewuste kettingen gedaan bij verkoper. Onderaan die schriftelijke bestellingen was de
standaardtekst opgenomen: '‘Toepasseljkheid van door u gehanteerde algemene voor-
waarden 1s uitdrukkelijk uitgesloten [...] Op onze inkopen zijn de Algemene
Inkoopvoorwaarden [...] van toepassing”’.

Het Hof Amsterdam diende in dit kader dus te oordelen over de vraag of de verkoper
in haar bericht van 21 september 2011 uitdrukkelijk de inkoopvoorwaarden van koper
van de hand had gewezen "‘op zodanige wijze dat het [koper] niet kon ontgaan” (aldus
het hof), en of er nog waarde toekwam aan de mededelingen van koper in oktober-
november 2011,

Artikel 6:225 lid 3 BW

Een overeenkomst komt tot stand door aanbod en aanvaarding (artikel 6:217 BW). Dat
geldt ook voor de eventueel op die overeenkomst van toepassing zijnde algemene
voorwaarden.
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In artikel 6:225 lid 3 is bepaald: "' Verwijzen aanbod en aanvaarding naar verschillende
voorwaarden, dan komt aan de tweede verwijzing geen werking toe, wanneer daarbjj
niet tevens de toepasselijkheid van de in de eerste verwijzing aangegeven algemene
voorwaarden uitdrukkelijk van de hand wordt gewezen.”

Een "uitdrukkelijk van de hand wijzen'' moet voldoende duidelijk en concreet zijn en
mag in beginsel niet volgen uit een standaardtekst. De Hoge Raad heeft in 2001
bepaald (Hardstaal/Bovry) dat deze regel van 6:225 lid 3 ook van toepassing is een
aanbod dat is gevolgd op een uitnodiging tot het doen van een aanbod (zoals in de
onderhavige kettingen-kwestie).

Beoordeling Hof Amsterdam

Het hof Amsterdam oordeelt uiteindelijk dat verkoper met de e-mail van 21 september
2011 (met daarin dus de standaardtekst) de voorwaarden van koper uitdrukkelijk van
de hand heeft gewezen.

Dit “tegen de achtergrond van het feit dat op 16 september 2011 tussen partijen expliciet
Is gesproken over de vraag welke algemene voorwaarden van toepassing zouden zijn” en
partijen daarbij hebben afgesproken dat koper haar voorwaarden zou toesturen zodat
verkoper kon beoordelen of zij daarmee akkoord kon gaan.

In dat licht en gelet op de tekst en inhoud van de e-mail van 21 september 2011 moest
voor koper volgens het hof "“zonder meer duideljjk zijn geweest’ dat verkoper niet
akkoord ging met de inkoopvoorwaarden van koper, en dat verkoper uitsluitend onder
haar eigen leveringsvoorwaarden wilde leveren.

Aan de daarop nog volgende standaardteksten namens koper in de bestellingen medio
oktober-november 2011 komt volgens het hof geen relevante waarde toe, nu dit vol-
gens het hof onder de genoemde omstandigheden niet kan worden aangemerkt als
een voldoende uitdrukkelijk van de hand wijzen.

Het hof concludeert dat met de bestellingen medio oktobernovember 2011 het door
verkoper gedane aanbod is aanvaard en dat daarop de leveringsvoorwaarden van
verkoper van toepassing zijn. Omdat in de leveringsvoorwaarden (voor de vermeende
gebreken in de kettingen) de aansprakelijkheid van verkoper is beperkt tot gevallen
van opzet en grove schuld — en dergelijk handelen niet is vastgesteld — worden de
vorderingen van koper afgewezen.

Niels Dekker
T: +31 (0)26 353 84 16
E: n.dekker@dirkzwager.nl
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5 oktober 2016

Een mooi vonnis in een alledaagse
zaak; de afgeslagen motor en de
kop-staartbotsing

Op woensdag 7 september jl. heeft de kantonrechter te Utrecht

een mooi vonnis (ECLI:NL:RBMNE:2016:4817) gewezen in een
alledaagse zaak. Twee auto’s stonden te wachten voor het rood licht
uitstralende verkeerslicht. Toen het groen werd trok de voorste op.
Echter, de motor sloeg af en de achterligger reed daarop tegen de
stilstaande voorligger aan. Allebei de auto’s hadden hierdoor schade.
De achterligger wilde zijn schade graag vergoed zien door de
(verzekeraar van) de voorligger.

De achterligger baseerde zijn vordering op twee grondslagen. Allereerst zou artikel
68, eerste lid, onder A van het Reglement Verkeersregels en Verkeerstekens 1990 (RVV
1990) zijn overtreden. Bovendien zou sprake zijn van een overtreding van artikel 5
Wegenverkeerswet 1994 (WVW). Dit artikel betreft een verbod om zich zodanig te

gedragen dat daardoor gevaar op de weg kan worden veroorzaakt of kan worden
veroorzaakt dat ander verkeer op de weg daardoor kan worden gehinderd. Artikel 68
RVV ziet op de verplichting om bij een groen verkeerslicht door te gaan.

Partijen kwamen er buiten rechte niet uit. Aldus kwam het tot een procedure bij de
kantonrechter Utrecht. Die besliste in het voordeel van de (WAM-verzekeraar van de)
voorligger. Voor wat betreft artikel 68 RVV oordeelde de kantonrechter dat dit wetsarti-
kel erop neerkomt dat bij groen licht doorgegaan moet worden. Volgens de
kantonrechter deed de voorligger dat ook door op te trekken toen het licht op groen
ging. Dat vervolgens de motor is afgeslagen en de auto daardoor stil kwam te staan,
betekent volgens de kantonrechter niet dat de voorligger zich niet aan de regel van
doorgaan bij groen heeft gehouden. Aldus is er geen absolute (door)rijverplichting.

Voor wat betreft artikel 5 WVW heeft de kantonrechter goed gekeken — naar ik aan-
neem op aandringen van de gemachtigde van de verzekeraar van de voorligger
—naar de wetsgeschiedenis op dit artikel. Daaruit blijkt dat de wetgever met deze
bepaling alleen evidente vormen van gevaar of hinder beoogde aan te pakken. Daar
van zou in dit geval volgens de kantonrechter geen sprake zijn geweest. Doordat de
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motor afsloeg en de auto kwam stil te staan is er wel hinder ontstaan, nu de auto’s die
daarachter stonden niet meer konden doorrijden, maar van evidente hinder was vol-
gens de kantonrechter geen sprake. Dit omdat een dergelijk oponthoud als gevolg van
stilstaan normaal gesproken maar van korte duur is (men start de motor opnieuw).

De kantonrechter oordeelde dat dit dus geen evident gevaarlijke situatie is, maar eer-
der een situatie waar achteropkomend verkeer bij het wegrijden van een verkeerslicht
op moet anticiperen. Bij een lesauto ligt dat naar mijn oordeel voor de hand. In het
gewone verkeer denk ik toch dat dit minder vaak gebeurt.

Desalniettemin een aardig vonnis wat voor de praktijk weer de nodige duidelijkheid
verschaft. Situaties en discussies zoals in deze kwestie aan de orde, komen immers in
de praktijk wel voor. En dan is het fijn om een duidelijk en goed gemotiveerd (een
verwijzing naar de wetsgeschiedenis nota bene) vonnis te hebben om deze standaard-
zaken zonder verder veel discussie mee te kunnen oplossen. Aldus mooi dat beide
partijen deze zaak niet in der minne door het doen van water bij de wijn hebben opge-
lost, maar de kwestie met een (met dank aan de kantonrechter goed gemotiveerd)
vonnis hebben laten beslechten. Daar is de praktijk mee gebaat.

René Wildenburg

T: +31 (0)26 353 83 46
E: wildenburg@dirkzwager.nl
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4 februari 2016

De billyke vergoeding, slecht
werkgeverschap bij ontslag loont

Sinds 1 juli 2015 heeft de billijke vergoeding haar intrede gedaan in het
arbeidsrecht. De billijke vergoeding heeft in de Wet Werk en Zekerheid
verschillende hoedanigheden. De hoogte van de billijke vergoeding
en de manier waarop de billijke vergoeding berekend moet worden,

is niet in de nieuwe wet vastgelegd. Hoe oordelen de kantonrechters
over de billijke vergoeding? Hoe hoog zijn de billijke vergoedingen
die reeds door kantonrechters zijn toegekend? In dit artikel nemen

we u mee in de wondere wereld van de billijke vergoeding en de
ervaringen tot nu toe, na 222 dagen WWZ.

Enkele opmerkingen vooraf

Op basis van de rechterlijke uitspraken die er momenteel liggen en waarin de billijke
vergoeding het onderwerp van de rechtsstrijd tussen partijen was, kan gezegd worden
dat slecht werkgeverschap bij ontslag loont. Althans, ondanks slecht werkgeverschap
zijn de billijke vergoedingen die door kantonrechters worden toegekend doorgaans
niet erg hoog, zo blijkt ook uit de hierna te bespreken voorbeelden uit de praktijk. Dit
is opmerkelijk, gezien het feit dat de billijke vergoeding slechts wordt toegekend
indien sprake is van ernstig verwijtbaar handelen van de werkgever, waar niet zomaar
sprake van is. Ons inziens zou de billijke vergoeding slechts in uitzonderlijke gevallen
toegekend moeten worden, maar daar waar reden is om een billijke vergoeding toe te
kennen, zouden de bedragen aanzienlijk hoger mogen zijn dan over het algemeen tot
op heden het geval is.

De verschillende hoedanigheden van de billijke vergoeding

Billijke vergoeding ex artikel 7:671b Iid 8 sub ¢ BW

Indien een werkgever verzoekt om ontbinding van een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd (of een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die tussentijds kan
worden opgezegd) en de kantonrechter willigt het ontbindingsverzoek in, dan kan de
kantonrechter aan de werknemer een billijke vergoeding toekennen indien de ontbin-
ding van de arbeidsovereenkomst het gevolg is van ernstig verwijtbaar handelen of
nalaten van de werkgever. Deze billijke vergoeding wordt ook wel het ‘muizengaatje’
genoemd.
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Van ernstig verwijtbaar handelen door de werkgever zou volgens de regering niet snel
sprake zijn. Het zou moeten gaan om duidelijke en uitzonderlijke gevallen van onrecht-
matige gedragingen die te kwalificeren zijn als duidelijk strijdig met goed
werkgeverschap. Ter verdere verduidelijking zijn in de Memorie van Toelichting! een
aantal situaties geschetst waarin aanleiding kan bestaan voor het toekennen van een
billijke vergoeding:

« als er als gevolg van laakbaar gedrag van de werkgever een verstoorde arbeidsre-
latie is ontstaan (bijvoorbeeld als gevolg van het niet willen ingaan op avances
zijnerzijds) en de rechter concludeert dat er geen andere optie is dan ontslag;

« als een werkgever discrimineert, de werknemer hiertegen bezwaar maakt, er een
onwerkbare situatie ontstaat en niets anders rest dan ontslag;

+ als een werkgever grovelijk de verplichtingen niet nakomt die voortvloeien uit de
arbeidsovereenkomst en er als gevolg daarvan een verstoorde arbeidsverhouding
ontstaat. Te denken is hierbij aan de situatie waarin de werkgever zijn re-integratie-
verplichtingen bij ziekte ernstig heeft veronachtzaamd,;

* de situatie waarin de werkgever een valse grond voor ontslag aanvoert met als enig
oogmerk een onwerkbare situatie te creéren en ontslag langs die weg te realiseren;

* de situatie waarin een werknemer arbeidsongeschikt is geworden (en uiteindelijk
wordt ontslagen) als gevolg van verwijtbaar onvoldoende zorg van de werkgever
voor de arbeidsomstandigheden.

Het moge duidelijk zijn: de regering heeft deze additionele vergoeding bedoeld voor
uitzonderlijke gevallen. Er moet wel heel wat gebeuren wil een werknemer recht heb-
ben op een additionele vergoeding bovenop de aan hem op grond van artikel 7:673
BW toekomende transitievergoeding.

Billijike vergoeding ex artikel 7:681 BW

Op grond van artikel 7:681 BW kan de kantonrechter op verzoek van de werknemer de
opzegging van de arbeidsovereenkomst door de werkgever vernietigen, of op zijn
verzoek aan hem ten laste van de werkgever een billijke vergoeding toekennen, in een
aantal in dit artikel genoemde omstandigheden. Een van de omstandigheden is het
opzeggen van de arbeidsovereenkomst in strijd met een opzegverbod.

Voor het toekennen van de billijke vergoeding van artikel 7:681 BW is geen ernstig
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever vereist.

1 Memorie van Toelichting, (33 818, nr. 3), p. 34.
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Billijke vergoeding ex artikel 7:682 BW

Daarnaast kan de kantonrechter op verzoek van een werknemer van wie de arbeids-
overeenkomst is opgezegd met toestemming van het UWV de werkgever veroordelen
de arbeidsovereenkomst te herstellen als hij van mening is dat de toestemming door
het UWV ten onrechte is verleend. De werknemer kan de kantonrechter ook vragen om
een billijke vergoeding toe te kennen als hij meent dat de toestemming ten onrechte is
verleend, als de werkgever de redelijke grond door ernstig verwijtbaar handelen of
nalaten heeft veroorzaakt of als de werknemer vanwege ernstig verwijtbaar handelen
of nalaten van de werkgever geen herstel (meer) wenst.

De hoogte van de billijke vergoeding

De billijke vergoeding is bedoeld voor uitzonderlijke gevallen. Het is niet de bedoeling
dat kantonrechters te veel gebruik maken van hun mogelijkheid tot het toekennen van
een additionele billijke vergoeding. Maar als een kantonrechter meent dat er grond is
voor deze additionele vergoeding, krijgt hij alle vrijheid bij het bepalen van de hoogte
hiervan. Met betrekking tot de hoogte van de billijke vergoeding zijn geen wettelijke
regels gegeven.

Wel zijn voor de berekening van de billijke vergoeding een aantal handvatten gegeven.
De gevolgen van het ontslag voor de werknemer en de vraag of het ontslag in het licht
van deze gevolgen redelijk is (het gevolgencriterium), worden bij het berekenen van
de billijke vergoeding niet meegenomen, deze gevolgen zijn verdisconteerd in de
transitievergoeding van artikel 7:673 BW. De regering schrijft met betrekking tot de
hoogte van de billijke vergoeding: "“De hoogte van de additionele billijke vergoeding
staat — naar haar aard — in relatie tot het ernstig verwijtbare handelen of nalaten van de
werkgever (en niet tot de gevolgen van het ontslag voor de werknemer). Gelet op de
aard van de additionele billijke vergoeding past het niet om hiervoor criteria op te
nemen. Immers, rechters moeten de mogelijkheid behouden om de hoogte van de ver-
goeding te bepalen op een wijze die en op het niveau dat aansluit bij de uitzonderlijke
omstandigheden van het geval. Dit betekent dat criteria als loon en lengte van het dienst-
verband die nu onderdeel uitmaken van de kantonrechtersformule hierbij geen rol
hoeven te spelen. '*2

De billijke vergoeding staat dus in relatie tot het verwijtbaar handelen dat de ontbin-
ding van de arbeidsovereenkomst tot gevolg heeft. Waar leidt dit toe in de praktijk?

2 Nader Rapport, Kamerstukken II 2013/14, 33818, 4 p. 61.
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De billijke vergoeding in de praktijk — rechtspraak tot nu toe
Kantonrechter ’s Hertogenbosch 1-9-2015

Billijike vergoeding: € 30.654,05

De kantonrechter ontbond in deze kwestie de arbeidsovereenkomst en oordeelde dat
sprake was van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten door de werkgever, waardoor
de werknemer recht had op een billijke vergoeding. Het ernstig verwijtbaar handelen
door de werkgever bestond uit het plaatsen van de werknemer in een lege vennoot-
schap en het maandenlang niet betalen van het salaris (ondanks daartoe in kort geding
te zijn veroordeeld). De kantonrechter oordeelde dat de werkgever haar verplichtin-
gen als werkgever grovelijk had verwaarloosd en de werknemer in een onhoudbare
situatie had geplaatst. De kantonrechter overwoog dat de hoogte van de billijke ver-
goeding — naar haar aard — in relatie moet staan tot het ernstig verwijtbaar handelen of
nalaten van de werkgever. De kantonrechter meende dat in deze kwestie reden was
voor een verdubbeling van de aan de werknemer toekomende transitievergoeding als
billijke vergoeding. Daarom werd een billijke vergoeding van € 30.654,05 bruto (de
hoogte van de aan de werknemer toekomende transitievergoeding) toegekend, naast
het toekennen van de transitievergoeding.

Kantonrechter ’s Hertogenbosch 22-9-2015

Billijke vergoeding: € 2.000,00

Bij een opvolgende arbeidsovereenkomst, werd door de werkgever gebruik gemaakt
van het in de arbeidsovereenkomst opgenomen proeftijdbeding. De kantonrechter
stelde vast dat sprake was van een opvolgende arbeidsovereenkomst, waardoor het
proeftijdbeding nietig was. Het verzoek van de werkneemster om vernietiging van de
opzegging werd daarom toegewezen, evenals haar loonvordering. Voor wat betreft het
reconventionele verzoek van de werkgever tot ontbinding overwoog de kantonrechter
dat vast stond dat de arbeidsrelatie onherstelbaar verstoord was geraakt. De arbeids-
overeenkomst werd daarom ontbonden. Naast de transitievergoeding van € 1.378,79
kende de kantonrechter aan de werkneemster een billijjke vergoeding toe “nu de werk-
gever de arbeidsovereenkomst heeft willen beéindigen vanwege de ziekmelding van de
werkneemster en geen bedrijfsarts heeft ingeschakeld. Dit is ernstig verwijtbaar.” De
kantonrechter stelde de billijke vergoeding vast op € 2.000,00 bruto, rekening houdend
met de omstandigheden van het geval.
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Kantonrechter Amsterdam 6-10-2015

Billijke vergoeding: € 8.000,00

In deze kwestie was sprake van vermeend disfunctioneren door de werknemer. De
kantonrechter oordeelde dat de werkgever aan de werknemer niet de reé€le kans had
geboden zijn functioneren te verbeteren en dat deze kans ook niet meer geboden kon
worden, omdat de arbeidsverhouding al dusdanig was beschadigd dat sprake was van
een verstoorde arbeidsverhouding. De kantonrechter overwoog: “Als om die reden tot
beéindiging zou worden overgegaan, neemt de werkgever het risico een billijke vergoe-
ding te moeten betalen wegens ontslag dat het gevolg is van ernstig verwijtbaar
handelen of nalaten, een risico dat hij zal incalculeren.” De kantonrechter ging over tot
ontbinding van de arbeidsovereenkomst en kende de werknemer hierbij naast de
transitievergoeding van € 20.060,00 een billijke vergoeding toe. De kantonrechter
stelde de billijke vergoeding vast op een bedrag van € 8.000,00 bruto. Hierbij werd in
aanmerking genomen dat voor zover al sprake was geweest van onvoldoende functio-
neren, de werkgever de werknemer geen (zichtbaar) verbetertraject had gegund en
geen coaching had aangeboden, maar doelbewust aangestuurd op een onherstelbare
beschadiging van de arbeidsverhouding. Hierdoor schoot de werkgever grovelijk
tekort in haar verplichtingen als werkgever.

Kantonrechter Dordrecht 16-10-2015

Billijike vergoeding: € 50.000,00

De werkneemster in deze kwestie was op 1 november 1993 bij een notariskantoor in
dienst getreden en was laatstelijk werkzaam als notarieel medewerkster. Blijkens de
uitspraak was sprake van onbetamelijk en grievend gedrag door een collega van de
medewerkers. Na een ziekmelding door de werkneemster, adviseerde de bedrijfsarts
om mediation in te zetten. Ook de werkneemster drong hierop aan, maar de werkgever
welgerde dit. De werkneemster heeft daarop de kantonrechter verzocht de arbeids-
overeenkomst te ontbinden onder toekenning van de transitievergoeding en een
additionele billijke vergoeding.

De kantonrechter ging over tot ontbinding. Voor wat betreft het handelen van de werk-
gever overwoog de kantonrechter dat het onbetamelijke en in het bijzonder voor de
werkneemster kwetsende gedrag van de collega met daarbij het nalaten van de maat-
schap om op adequate wijze te trachten het geschil op te lossen maakt dat sprake was
van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten. Een transitievergoeding van € 16.187,73
bruto en een billijke vergoeding van € 50.000,00 bruto werd toegekend. Uit de uit-
spraak blijkt dat de kantonrechter onder meer rekening heeft gehouden met het feit
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dat de werkneemster zich door de opstelling van de werkgever gedwongen had
gezien haar dienstverband na 22 jaar te beéindigen, terwijl haar pensioendatum in
zicht was, en zij daardoor naast loon een aanzienlijk bedrag aan pensioengelden zou
mislopen.

Kantonrechter Alkmaar 27-10-2015

Billijke vergoeding: € 6.000,00

De werknemer in deze kwestie verzocht om een billijke vergoeding wegens een niet
rechtsgeldig gegeven ontslag op staande voet. De kantonrechter oordeelde dat de
werkgever ernstig verwijtbaar had gehandeld, omdat was opgezegd in strijd met arti-
kel 7:671 BW en kende aan de werknemer een billijke vergoeding toe.

Voor wat betreft de hoogte van de vergoeding hanteerde de kantonrechter de hierbo-
ven geformuleerde uitgangspunten van de wetgever in de kamerstukken. Uitgaande
van de bijzondere omstandigheden stelde de kantonrechter de billijke vergoeding in
dit geval vast op een bedrag van € 6.000,00. Daarbij nam de kantonrechter in aanmer-
king dat van de werkgever had mogen worden verwacht dat zij op een professionele
wijze overleg voert met de werknemers en, indien zich problemen voordoen, hierover
afspraken maakt en deze schriftelijk vastlegt. Dit had de werkgever in dit geval niet
gedaan. De kantonrechter oordeelde dat het functioneren van de werknemer in deze
kwestie geen aanleiding was om de arbeidsovereenkomst niet voort te zetten. De kan-
tonrechter had tevens rekening gehouden met het salaris dat de werkgever gedurende
vier resterende maanden van de arbeidsovereenkomst onbetaald had gelaten.

Kantonrechter Roermond 5-11-2015

Billijke vergoeding: € 5.000,00.

De werknemer werd op staande voet ontslagen omdat hijj zich, kort gezegd, in strijd
met de waarheid ziekgemeld zou hebben. De werknemer startte een procedure en
verzocht de kantonrechter de werkgever te veroordelen tot betaling van een vergoe-
ding wegens onregelmatige opzegging, een transitievergoeding en een billijke
vergoeding van € 20.000,00. De kantonrechter oordeelde dat een dringende reden
voor ontslag op staande voet ontbrak en dat het ontslag daarom niet rechtsgeldig was
gegeven. Daarmee was het ontslag ernstig verwijtbaar aan de werkgever. De door de
werknemer verzochte vergoedingen werden toegekend, waarbij de transitievergoe-
ding € 2.865,00 bedroeg en de billijke vergoeding werd vastgesteld op € 5.000,00.
Overwogen werd dat de hoogte van de billijke vergoeding bepaald moet worden op
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een wijze die en op het niveau dat aansluit bij de uitzonderlijke omstandigheden van
het geval, waarbij criteria als loon en lengte van het dienstverband geen rol hoeven te
spelen en dat bij de toekenning van een billijke vergoeding wel rekening gehouden
kan worden met de financiéle situatie van de werkgever.

Kantonrechter Rechtbank Amsterdam 7-12-2015

Billijike vergoeding: € 40.000,00

De werknemer was werkzaam als projectmanager. Over de jaren 2012, 2013 en 2014
had de werknemer een bonus ontvangen. In maart 2015 diende de werkgever een
verzoek in tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst op grond van disfunctioneren
van de werknemer. Dit ontbindingsverzoek werd afgewezen. Vervolgens liet de werk-
gever de werknemer weten dat hij geen vertrouwen meer in hem had, werden de
werkzaamheden van de werknemer afgebakend en ontving hij een officiéle waarschu-
wing vanwege zijn gedrag. De werknemer werd geschorst nadat hij weigerde mee te
werken aan een “ontwikkelplan”. In deze kwestie verzocht de werkgever opnieuw om
ontbinding, deze keer wegens een verstoorde arbeidsrelatie.

Wegens de ernstig verstoorde verhouding tussen partijen ging de kantonrechter over
tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst. De kantonrechter overwoog dat de werk-
nemer naast de transitievergoeding van € 18.353,00 recht had op een billijke
vergoeding, omdat voldoende aannemelijk was dat aan de werkgever een ernstig
verwijt kon worden gemaakt van de ontbinding. De kantonrechter overwoog dat de
hoogte van de billijke vergoeding in relatie moet staan tot de verwijtbaarheid van de
werkgever. De kantonrechter achtte een bedrag van € 40.000,00 billijk.

Kantonrechter Alkmaar 18-12-2015

Billijke vergoeding: € 15.000,00

Er was sprake van een verstoorde arbeidsrelatie tussen partijen. De arbeidsverhou-
ding was verstoord geraakt door de voortdurende discussie over de ziekte van de
werknemer en zijn verplichting om al dan niet op het werk te verschijnen, meer in het
bijzonder de opstelling van partijen in dit kader. De kantonrechter ontbond de arbeids-
overeenkomst onder toekenning van de transitievergoeding van € 3.314,34 . Daarnaast
zag de kantonrechter aanleiding om aan de werknemer een billike vergoeding toe te
kennen. De kantonrechter oordeelde dat de werkgever haar verplichtingen als goed
werkgever in ernstige mate had geschonden. Dit leidde uiteindelijk tot ernstig verwijt-
baar handelen van de werkgever.
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Over de hoogte van de toe te kennen billijke vergoeding overwoog de kantonrechter
dat als ontslag het gevolg is van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werk-
gever, de werknemer hiervoor gecompenseerd dient te worden, ook om dergelijk
handelen of nalaten van de werkgever te voorkomen. Uitgaande van de uitzonderlijke
omstandigheden van het geval en de financiéle situatie van de werkgever, stelde de
kantonrechter de billijke vergoeding vast op een bedrag van € 15.000,00 bruto.

Kantonrechter Arnhem 15-01-2016

Billijke vergoeding: één maandsalaris

De verzoekende werknemers zijn na een doorstart na faillissement bij de werkgever in
dienst getreden. Omdat de financiéle resultaten niet goed waren, werd op enig moment
besloten de activiteiten van de werkgever te beéindigen. Aan de werknemers werd te
kennen gegeven dat hun arbeidsovereenkomst van rechtswege zou eindigen. De
werknemers meenden dat sprake was van opvolgend werkgeverschap en arbeids-
overeenkomsten voor onbepaalde tijd, die onregelmatig waren beéindigd. Hiervoor
vorderden de werknemers een billijke vergoeding van één maandsalaris.

De kantonrechter overwoog dat de werknemers niet hadden ingestemd met de opzeg-
ging, zodat de werkgever daarvoor voorafgaande toestemming had moeten vragen bjj
het UWV op grond van het bepaalde in art. 7:671 BW. Nu de werkgever dit niet had
gedaan, was zij een billijke vergoeding op grond van art. 7:681 lid 1 a BW verschul-
digd. De door de werknemers gevorderde billijke vergoeding van één maandsalaris
werd door de kantonrechter billijk geacht en werd toegewezen.

Slecht werkgeverschap loont bij ontslag, billijke vergoedingen zijn
vaak een ‘koopje’

De billijke vergoedingen die tot nu toe, gedurende het eerste half jaar van de WWZ,
zijn toegekend, zijn over het algemeen niet erg hoog. De billijke vergoedingen die zijn
toegekend bevinden zich tussen de € 2.000,00 en € 50.000,00, waarbij de meeste
toegekende billijke vergoedingen zijn vastgesteld onder de € 10.000,00. Voor wat
betreft de hoogte van de billijke vergoeding lijkt geen relatie te bestaan met de hoogte
van de transitievergoeding. Soms wordt voor wat betreft de hoogte van de billijke ver-
goeding aangesloten bij de transitievergoeding, soms is het slechts een fractie van de
transitievergoeding en soms bedraagt de billijke vergoeding juist het veelvoudige van
de transitievergoeding. Voor zover het in bovengenoemde uitspraken mogelijk is de
vergoeding uit te rekenen op basis van de “oude’” kantonrechtersformule, komen de
transitievergoeding en de toegekende billijke vergoeding tezamen niet of nauwelijks
uit boven de vergoeding op basis van de neutrale kantonrechtersformule (C=1). De
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drempel om met slecht werkgeverschap een beéindiging van de arbeidsovereenkomst
te forceren, lijkt dan ook lager te zijn geworden per 1 juli 2015.

De billijke vergoeding mag slechts in uitzonderlijke gevallen worden toegekend (als
sprake is van het zogenoemde ‘muizengaatje’) en er moet sprake zijn van ernstig ver-
wijtbaar handelen. Je zou dan ook verwachten dat als een additionele billijke
vergoeding wordt toegekend, deze vergoeding hoger zou zijn dan in de hierboven
besproken negen uitspraken het geval is. Wat ons betreft, zouden de billijke vergoedin-
gen, als de hobbel van ernstig verwijtbaar handelen wordt genomen, hoger moeten
zijn dan thans uit de rechtspraak tot op heden (enkele uitzonderingen daargelaten)
blijkt.

Rechters overwegen voor wat betreft de hoogte van de billijke vergoeding steeds
hetzelfde en volgen hier de kamerstukken: * Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de hoog-
te van de billjke vergoeding — naar haar aard — in relatie moet staan tot het ernstig
verwijtbare handelen of nalaten van de werkgever, en niet tot de gevolgen van het ont-
slag voor de werknemer (zie: Kamerstukken II, 2013-2014, 33 818, nr. 3, pag. 32-34 en
Kamerstukken II, 2013-2014, 33 818, nr. 7, pag. 91). Als ontslag het gevolg Is van ernstig
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever, dan dient de werknemer hiervoor
volgens die wetsgeschiedenis te worden gecompenseerd, ook om dergelijk handelen of
nalaten van de werkgever te voorkomen. In de billijke vergoeding kan niet tot uitdrukking
komen of het ontslag redelijk is mede in het licht van de gevolgen van het ontslag voor de
werknemer, omdat dit al is verdisconteerd in de transitievergoeding. De hoogte van de
billijke vergoeding moet daarom worden bepaald op een wijze die en op het niveau dat
aansluit bij de uitzonderlijke omstandigheden van het geval, waarbjj criteria als loon en
lengte van het dienstverband geen rol hoeven te spelen. Er kan wel rekening worden
gehouden met de financiéle situatie van de werkgever.” Hoe echter precies tot de hoog-
te van de toegekende billijke vergoeding wordt gekomen, blijft tot op heden
onduidelijk.

Hoe gaat de rechtspraak met betrekking tot de billijke vergoeding zich ontwikkelen?
Gaat de hoogte van de toe te kennen billijke vergoedingen omhoog? Stellen de kan-
tonrechters beleidsregels op aan de hand waarvan de hoogte van de billijke
vergoeding zal worden berekend?

Wordt vervolgd, we houden u op de hoogte.

Marieke Hulstijn-Botter

T: +31 (0)26 353 83 36
E: hulstijn@dirkzwager.nl
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4 februari 2016

De transitievergoeding versus
de wachtgeldregeling

De werkgever is sinds 1 juli 2015 bij beéindiging van de arbeidsover-
eenkomst aan de werknemer een transitievergoeding verschuldigd.
Echter, een groot aantal cao’s kent een wachtgeldregeling of andere
voorzieningen bij einde arbeidsovereenkomst. Komen deze cao-
voorzieningen dan bovenop de sinds 1 juli 2015 wettelijk verplichte
transitievergoeding? Het antwoord hierop is in principe nee: op grond
van het Besluit overgangsrecht transitievergoeding is het uitgangspunt
dat er geen samenloop is. Als een werknemer op grond van reeds
(v66r 1 juli 2015) met vakbonden gemaakte collectieve afspraken recht
heeft op vergoedingen of voorzieningen, dan is de werkgever in
beginsel geen transitievergoeding aan de werknemer verschuldigd.
Echter, gelet op de rechtspraak kan dit — zoals hieronder blijkt — toch
anders uitvallen. In geval van overige lopende afspraken heeft de
werknemer een keuze; hetzij de vergoeding/voorziening op grond van
lopende afspraken, hetzij de transitievergoeding. Het overgangsrecht
voor collectieve afspraken met verenigingen van werknemers geldt tot
1 juli 2016. Als de werkgever met de vakbond voor die tijd niet tot
andere afspraken komt, kan vanaf 1 juli 2016 wel sprake zijn van
samenloop. Daarnaast biedt de wet de mogelijkheid om bij cao een
gelijkwaardige voorziening te treffen. Een aantal cao’s in de zorg kent
sinds kort ‘nieuwe’ afspraken over vergoedingen en voorzieningen bij
beéindiging van de arbeidsovereenkomst; een zogenoemde
‘activeringsregeling’.

* Besluit overgangsrecht transitievergoeding
Bij besluit van 23 april 2015, houdende voorwaarden waaronder de transitievergoeding

niet is verschuldigd, is het overgangsrecht ten aanzien van de transitievergoeding gere-
geld. Dit overgangsrecht kent een aantal uitgangspunten en voorwaarden. Het
algemene uitgangspunt is dat de gehele WWZ, waaronder de transitievergoeding, per

1 juli 215 onmiddellijk in werking treedt. Echter, voor de situatie waarin enerzijds nog
onder het oude recht in een cao of sociaal plan afgesproken vergoedingen of voorzie-
ningen gelden en anderzijds onder het nieuwe recht de transitievergoeding is
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verschuldigd, geldt het overgangsrecht zoals neergelegd in voornoemd besluit. Uit-
gangspunt van dit overgangsrecht is dat er geen samenloop zal zijn, mits voldaan is aan
de in het besluit opgenomen gronden. De gedachte hierachter is dat partijen bij het
aangaan van reeds lopende afspraken veelal nog geen rekening hebben kunnen hou-
den met het recht op de transitievergoeding. Het besluit maakt evenwel onderscheid
tussen collectieve afspraken gemaakt met een vakbond en overige lopende afspraken,
niet overeengekomen met een vakbond (denk aan individuele afspraken of een sociaal
plan overeengekomen tussen werkgever en de ondernemingsraad).

Collectieve afspraken met een vakbond

Voor collectieve afspraken gemaakt met een vakbond, hetgeen zowel een cao als een
sociaal plan kan zijn, geldt als uitgangspunt dat de vergoedingen en/of voorzieningen
op grond van de collectieve afspraken leidend zijn en de werkgever daarnaast geen
transitievergoeding aan de werknemer is verschuldigd, tenzij dit laatste uitdrukkelijk is
afgesproken. Deze hoofdregel geldt indien de afspraken voor 1 juli 2015 zijn aange-
gaan en de werknemer vanaf 1 juli 2015 hier aanspraken aan kan ontlenen. Het
uitgangspunt van geen samenloop vervalt, zodra de afspraken na 1 juli 2015 worden
verlengd, gewijzigd of komen te vervallen. Vanaf dat moment is de transitievergoeding
in beginsel verschuldigd, ook indien er nog aanspraken bestaan die niet zijn gewijzigd
of zijn vervallen. In dat geval komen die aanspraken dus bovenop de transitievergoe-
ding. Wel is het mogelijk om expliciet af te spreken dat de delen die niet veranderen of
vervallen wel nog onder het uitgangspunt van geen samenloop blijven vallen. In twee
(uitzonderings)situaties geldt het uitgangspunt van geen samenloop niet: 1) als een
werknemer met een bepaalde tijd contract op basis van de collectieve afspraken min-
der krijgt dan hij zou hebben gekregen als hij een onbepaalde tijd contract had en 2)
indien de cao uitsluitend voorziet in een reparatie van de WW-uitkeringsduur (die
immers verkort wordt van 38 maanden naar 24 maanden).

Dit deel van het overgangsrecht vervalt per 1 juli 2016. Vanaf 1 juli 2016 kan dus wel
weer sprake zijn van samenloop (transitievergoeding plus eventuele voorzieningen/
vergoedingen op grond van cao en/of sociaal plan). Men gaat ervan uit dat sociale
partners per 1 juli 2016 voldoende tijd (1 jaar) hebben gehad om aangepaste afspra-
ken te maken rekening houdend met de verschuldigdheid van de transitievergoeding.
Als dit niet is gebeurd en de collectieve afspraken lopen nogna 1 juli 2016, dan is er in
beginsel sprake van samenloop. Dit betekent dat de werkgever dan dus zowel de
transitievergoeding als de voorzieningen van de cao of het sociaal plan is verschuldigd.
De datum van 1 juli 2016 is wat dat betreft dus een belangrijke datum.
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Overige lopende afspraken

Bij overige lopende afspraken, die dus niet zijn gemaakt met een vakbond, is het uit-
gangspunt in het kader van het overgangsrecht dat de transitievergoeding uitsluitend is
verschuldigd als de werknemer schriftelijk afstand doet van zijn recht op vergoedingen
of voorzieningen op grond van deze afspraken. De werknemer heeft dan dus een
keuze: of de vergoedingen/voorzieningen op grond van lopende afspraken of de tran-
sitievergoeding. Deze keuze dient de werknemer uiterlijk vier weken na de
Informatieverstrekking door de werkgever schriftelijk te maken. Doet de werknemer
niet binnen vier weken schriftelijk afstand van zijn recht op vergoedingen/voorzienin-
gen op grond van lopende afspraken, dan vervalt zijn recht op transitievergoeding.
Zoals gezegd, heeft de werkgever wel eerst een informatieverplichting jegens de
werknemer. Zo moet de werkgever de werknemer informeren over:

» de gevolgen van zijn keuze (als de werknemer geen afstand doet van zijn recht op
vergoedingen/voorzieningen op grond van de lopende afspraken, dan vervalt zijn
recht op transitievergoeding);

* binnen welke termijn de werknemer afstand moet doen (uiterlijk vier weken na
informatieverstrekking door werkgever);

* hoe hoog de transitievergoeding is waarop de werknemer recht heeft;

* op welke vergoedingen en voorzieningen de werknemer recht heeft op grond van
de lopende afspraken. Let wel, de werkgever hoeft de werknemer niet te informeren
over de (exacte) hoogte van deze vergoedingen en voorzieningen, daar de omvang
of waarde van dergelijke afspraken niet altijd te kwantificeren is. Denk bijvoorbeeld
aan een wachtgeldregeling. De hoogte daarvan is afhankelijk van de vraag of deze
daadwerkelijk tot uitkering komt en zo ja hoe lang. Dit is weer afhankelijk is van de
vraag of iemand aan alle voorwaarden voldoet alsmede of iemand snel een nieuwe
baan vindt (met een gelijkwaardig salaris).

Deze overgangsregeling geldt alleen voor lopende afspraken die voor 1 juli 2015 zijn
gemaakt en waar na 1 juli 2015 een beroep op wordt gedaan. Wanneer geldende
afspraken op of na 1 juli 2015 worden verlengd, gewijzigd of komen te vervallen, dan is
deze overgangsregeling niet meer van toepassing. Anders dan voor collectieve afspra-
ken overeengekomen met een vakbond, geldt bij overige lopende afspraken geen
uiterlijke vervaldatum van het overgangsrecht. Het zogenoemde keuzemodel bij ove-
rige lopende afspraken geldt dus zolang de afspraken lopen en tot het moment dat
deze afspraken worden verlengd, gewijzigd of komen te vervallen.
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Jurisprudentie

Kantonrechter Rotterdam
Hoewel bovenstaande regels van het overgangsrecht op zich helder zijn, blijkt uit recht-
spraak dat de regels toch niet altijd opgaan. Zo heeft de kantonrechter Rotterdam vorig

jaar beslist dat de werkgever aan de werknemer toch de transitievergoeding verschul-
digd was, ondanks het feit dat in de betreffende cao (Woondiensten) een
bovenwettelijke WW-aanvulling gold. Op grond van het overgangsrecht zou deze col-
lectieve afspraak gemaakt met de vakbonden moeten prevaleren boven de
transitievergoeding. De bovenwettelijke (netto) WW-aanvulling bedroeg ongeveer €
600,- en de transitievergoeding bijna € 7.000,— De kantonrechter was van oordeel dat
gezien dit grote verschil tussen deze bedragen, toepassing van het overgangsrecht in
dit specifieke geval naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet aanvaardbaar
was. De kantonrechter wees de vordering van de werknemer tot betaling van de transi-
tievergoeding dan ook toe.

Hoewel het oordeel van de kantonrechter op gevoel best te begrijpen is, betreft het wel
enigszins een doelredenering met een arbitrair tintje. Immers, welk verschil tussen een
netto WW-aanvulling en transitievergoeding is nog wel redelijkerwijs aanvaardbaar?De
kantonrechter was van oordeel dat gezien het grote verschil tussen deze bedragen het
niet kan zijn dat een werknemer door toepassing van het overgangsrecht in een sub-
stantieel ongunstiger positie terecht komt. Echter, het overgangsrecht heeft niet als
regel dat de werknemer recht heeft op de voor hem meest gunstige vergoeding en/of
voorziening.

Kantonrechter Utrecht
De kantonrechter Utrecht wees eveneens een vordering van een werknemer tot beta-

ling van de transitievergoeding toe, ondanks de aanwezigheid van een bovenwettelijke
uitkeringsregeling op grond van de cao. Hier ging het om een werknemer die in het
voortgezet onderwijs werkzaam was en waarvan de arbeidsovereenkomst per 1
augustus 2015 door de werkgever werd opgezegd. De werkgever was van mening dat
zlj (bij nader inzien) geen transitievergoeding aan de werknemer was verschuldigd
omdat op grond van de cao voortgezet onderwijs een bovenwettelijke regeling geldt
die voorziet in een aanvulling op de werkloosheidsuitkering. De werknemer had even-
wel per 1 augustus 2015 aansluitend een nieuwe baan. Derhalve kon hij geen
aanspraak maken op deze bovenwettelijke uitkering en vorderde hij de transitiever-
goeding. De werkgever bracht hier nog tegen in dat het overgangsrecht bepaalt dat
ook indien een werknemer aansluitend elders in dienst treedt, het overgangsrecht van
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toepassing blijft en een werkgever geen transitievergoeding is verschuldigd. De werk-
gever verwees in dit verband naar de Nota van Toelichting waarin vermeld stond dat
bewust niet is gekozen voor een regeling waarbij de transitievergoeding zou worden
verminderd met de (waarde van) de vergoedingen en voorzieningen op grond van de
lopende collectieve afspraken. Dit omdat daarvoor de hoogte van de vergoedingen en
voorzieningen uit lopende cao’s en sociale plannen die zijn overeengekomen met
verenigingen van werknemers vastgesteld moet kunnen worden en dit veelal niet
mogelijk is. Van bijvoorbeeld een afgesproken wachtgeldregeling is bij het einde van
de arbeidsovereenkomst niet duidelijk of deze tot uitkering komt, en als deze tot uitke-
ring komt is niet altijd op voorhand duidelijk voor hoe lang en dus ook niet het
uiteindelijke bedrag wat hiermee gemoeid zou zijn. Volgens de kantonrechter strookt
de uitleg die de werkgever aan deze toelichting geeft niet met de letterlijke tekst van
het artikelonderdeel en met het doel van het overgangsrecht, te weten het voorkomen
van dubbele betalingen door de werkgever. Ook ten aanzien van de hypothetische
mogelijkheid dat de werknemer in de toekomst recht zou kunnen hebben op een her-
leefde bovenwettelijke uitkering ziet de kantonrechter geen aanleiding om tot een
andere conclusie te komen. De kantonrechter is van oordeel dat de werknemer per

1 augustus 2015 aanspraak kan maken op een transitievergoeding en er bestaat geen
grond om het risico voor het eventueel ‘herleven’ van een recht op een bovenwettelijke
uitkering op grond van de cao in de toekomst voor risico van de werknemer te laten.

Ook hier werd dus in het voordeel van de werknemer beslist. De redenering lijkt juri-
disch niet heel zuiver. Immers, uit de toelichting valt af te leiden dat niet bepalend is of
een aanspraak op een bovenwettelijke uitkering daadwerkelijk tot uitkering, maar of de
werknemer deze aanspraak bij beéindiging heetft. Is dit laatste het geval, dan gaat deze
(collectieve) voorziening in principe voor op de transitievergoeding. Ook gaat de kan-
tonrechter wel erg makkelijk voorbij aan de situatie waarin het recht op een
bovenwettelijke uitkering zal gaan herleven (bijv. als de werknemer zijn nieuwe baan
verliest).

Conclusie: hoewel het niet het uitgangspunt is van het overgangsrecht, lijken kanton-
rechters toch snel geneigd om te kiezen voor de meest gunstige uitkomst voor de
werknemers waar het gaat om de transitievergoeding of collectieve (met vakbonden
gemaakte) afspraken. In beide hierboven genoemde uitspraken was de meest gun-
stige uitkomst de transitievergoeding en werd de vordering van de werknemer tot
betaling hiervan toegewezen.
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* Gelijkwaardige voorziening ex artikel 7:673b BW

De wet biedt voorts de mogelijkheid om bij cao een gelijkwaardige voorziening te
treffen. Deze gelijkwaardige voorziening komt dan in plaats van de transitievergoeding.
De vakbond die de cao waarin de gelijkwaardige voorziening is opgenomen afsluit
moet wel een aantal vereisten voldoen. Zo moet de vakbond: 1) in de onderneming of
bedrijfstak werkzame personen onder haar leden tellen, 2) krachtens haar statuten ten
doel hebben de belangen van haar leden als werknemers te behartigen, die als zoda-
nig in de betrokken onderneming of bedrijfstak werkzaam zijn en 3) ten minste twee
jaar in het bezit zijn van volledige rechtsbevoegdheid. Ten aanzien van een vakbond
die krachtens haar statuten geacht kan worden een voortzetting te zijn van een of meer
andere vakbonden met volledige rechtsbevoegdheid, wordt de duur van de volledige
rechtsbevoegdheid van die vakbond(en) voor de vaststelling van de tijdsduur van twee
jaar mede in aanmerking genomen.

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat onder een ‘gelijkwaardige voorziening’ moet worden
verstaan een voorziening in geld of in natura (of een combinatie daarvan) die het equi-
valent vormt van hetgeen waarop een werknemer aanspraak kan maken op grond van
de wettelijke transitievergoeding. Hoewel wellicht voor de hand liggend en zoals in
eerste instantie was voorgesteld door de wetgever, 1s het geen vereiste dat de gelijk-
waardige voorziening is gericht op het voorkomen van werkloosheid of het verkorten
van de periode van werkloosheid. Sociale partners hebben dus vrijheid om een eigen
mvulling te geven aan de gelijkwaardige voorziening. Zo is het bijvoorbeeld mogelijk
bjj cao af te spreken dat een wachtgeldregeling geldt als equivalent van de transitiever-
goeding, zolang de waarde daarvan maar gelijkwaardig is aan de transitievergoeding.
Discussie 1s mogelijk of daarvoor moet worden gekeken naar de regeling, of dat de
wijze waarop het in een individuele situatie uitpakt, leidend is.

Nieuwe regelingen bij cao

Met name in de zorg is in een aantal cao’s nieuwe afspraken gemaakt over vergoedin-
gen dan wel voorzieningen bij beéindiging van de arbeidsovereenkomst. Deze
zogenoemde ‘activeringsregeling’ komt in de plaats van de ‘oude’ wachtgeldregeling.
Omdat de transitievergoeding onderdeel uitmaakt van de regeling, is discutabel of de
regelingen te zien zijn als gelijkwaardige voorziening in de zin van artikel 7:673b BW.
In de activeringsregeling van de cao Ziekenhuizen staat bijvoorbeeld dat de active-
ringsregeling bestaat uit een activeringsbudget ter hoogte van de wettelijke
transitievergoeding en een aanvulling op WW, met als minimum activeringsbudget €
5.000. Op grond van de regeling blijft de werkgever dus (eveneens) de transitievergoe-
ding verschuldigd. Anderzijds regelt de cao dus ook (een) aanvullende
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voorziening(en) in de vorm van een aanvullende uitkering op de WW-uitkering en een
opleidingsbudget. Dit zou weer op gespannen voet kunnen staan met de wettelijke
regeling, waarbij — behoudens ernstige verwijtbaarheid van de werkgever of de werk-
nemer — de transitievergoeding de norm is.

Renate Peijs-Schoester
T: +31 (0)26 353 83 03
E: peijs@dirkzwager.nl
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4 februari 2016

Meer duidelijjkheid met de
uitvoeringsregels UWV

Op 24 november 2015 zijn de Uitvoeringsregels gepubliceerd. Met
deze publicatie biedt het UWV meer duidelijkheid over de gegevens
die in het kader van een ontslagprocedure aan het UWV moeten
worden toegestuurd. Daarnaast bieden de Uitvoeringsregels meer
duidelijkheid over de wijze waarop door het UWV de wettelijke
bepalingen voor ontslag worden toegepast. De Uitvoeringsregels tonen
grote gelijkenis met de (oude) Beleidsregels Ontslagtaak UWV, maar er
is ook een aantal belangrijke verschillen.

Voor 1 juli 2015 was het ontslagrecht geregeld op twee plaatsen: in het Burgerlijk Wet-
boek en in het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 (BBA). Aan het BBA
was het Ontslagbesluit gekoppeld, met verdere uitwerking in de Beleidsregels Ont-
slagtaak UWV. Met de inwerkingtreding van het ontslagdeel van de Wet Werk en
Zekerheid (WWZ) op 1 juli 2015 zijn artikel 6 van het BBA, het Ontslagbesluit en de
daarop gebaseerde Beleidsregels vervallen. Een verzoek om toestemming om de
arbeidsovereenkomst te mogen opzeggen wegens bedrijfseconomische redenen of
wegens langdurige arbeidsongeschiktheid wordt nu beoordeeld op basis van de
bepalingen uit het Burgerlijk Wetboek en de Ontslagregeling.

Zowel het UWV als de rechter is aan de Ontslagregeling gebonden. Het UWV omdat zij
exclusief bevoegd is om te beslissen op een ontslagaanvraag wegens langdurige
arbeidsongeschiktheid of wegens bedrijfseconomische redenen. Maar ook de rechter
zal met de Ontslagregeling te maken krijgen bij een ontbindingsverzoek nadat het
UWYV de ontslagvergunning heeft geweigerd, al dan niet wegens een opzegverbod of
indien sprake is van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd zonder tussentijdse
opzegmogelijkheid. Waar voorheen het Ontslagbesluit een nadere uitwerking kende in
de Beleidsregels Ontslagtaak UWYV, kent de huidige Ontslagregeling nadere uitwerking
in de Uitvoeringsregels.

Op 17 december 2015 is Reparatiewetgeving met betrekking tot de WWZ gepubli-
ceerd. De wijzigingen hebben met name betrekking op de Ontslagregeling. Maar
omdat de Uitvoeringsregels zijn gebaseerd op de Ontslagregeling, ligt het voor de
hand dat ook de Uitvoeringsregels van november 2015 worden aangepast. Een nieuwe
versie van de Uitvoeringsregels verwachten wij ieder moment.

www.dirkzwagerarbeidsrecht.nl | 57



Het UWV kent twee verschillende Uitvoeringsregels: voor ontslag wegens langdurige
arbeidsongeschiktheid en voor ontslag om bedrijfseconomische redenen. In dit artikel
gaan wij dieper in op de inhoud van deze regelingen, te beginnen met de regeling met
betrekking tot langdurige arbeidsongeschiktheid.

» Langdurige arbeidsongeschiktheid

Met deze Uitvoeringsregels wordt uitwerking gegeven aan de “redelijke grond” zoals
bedoeld in artikel 7:669 lid 3 onderdeel b en lid 5 van het Burgerlijk Wetboek. Onder
een redelijke grond wordt verstaan: “ziekte of gebreken van de werknemer waardoor hij
niet meer in staat is de bedongen arbeid te verrichten, mits de periode, bedoeld in arti-
kel 670, leden I en 11, is verstreken en aannemeljjk is dat binnen 26 weken geen herstel
zal optreden en dat binnen die periode de bedongen arbeid niet in aangepaste vorm kan
worden verricht.”

Wat onveranderd is gebleven is dat een werkgever de arbeidsovereenkomst niet kan
opzeggen gedurende de eerste twee jaar van arbeidsongeschiktheid, tenzij de werk-
nemer arbeidsongeschikt wordt nadat een ontslagverzoek door het UWV is ontvangen.

Bedongen arbeid

De werkgever moet in de eerste plaats aannemelijk maken dat de werknemer arbeids-
ongeschikt is om de bedongen arbeid te verrichten. Met “bedongen arbeid” wordt
bedoeld de overeengekomen functie en urenomvang, alsmede de daarmee samen-
hangende werkzaamheden. Om de arbeidsongeschiktheid te kunnen onderbouwen
moet een WIA-beschikking worden meegestuurd. Als er nog geen WIA-beschikking
voorhanden is, zal de arbeidsongeschiktheid op een andere manier onderbouwd
moeten worden, bijvoorbeeld door middel van een actuele en adequate verklaring van
de bedrijfsarts.

Er moet niet alleen sprake zijn van arbeidsongeschiktheid. De arbeidsongeschiktheid
moet ook langdurig zijn. Meestal is dat na twee jaar het geval. De langdurige arbeids-
ongeschiktheid blijkt dan uit de WIA-beschikking. Als door het UWV een loonsanctie is
opgelegd, waardoor de loondoorbetalingsperiode wordt verlengd met maximaal 52
weken, wordt ook het opzegverbod bjj ziekte verlengd. Het meest voor de hand lig-
gend is om door middel van de WIA-beschikking aan te tonen dat er sprake is van
langdurige arbeidsongeschiktheid. Als er geen actuele WIA-beschikking voorhanden
is, bijvoorbeeld omdat er gewacht is met het indienen van een ontslagaanvraag, dan
zal de langdurige arbeidsongeschiktheid op een andere manier aangetoond moeten
worden. Dit kan bijvoorbeeld door middel van het re-integratieverslag of een verkla-
ring van de bedrijfsarts.
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Nieuw is dat het UWV in de Uitvoeringsregels expliciet ingaat op de mogelijkheid dat
de bedongenarbeid gedurende de periode van arbeidsongeschiktheid kan wijzigen.

Omslagpunt

Wat ooit eens op papier is gezet, hoeft niet meer de bedongen arbeid te zijn in de zin
van het eigen werk. Het UWV neemt daarom als uitgangspunt de functie die de werk-
nemer feitelijk verrichtte. In de regel staat op hoofdlijnen in het arbeidsdeskundig
rapport bij de WIA-beschikking wel aangegeven welke voornaamste taken de werkne-
mer vervulde voor hij ziek werd. Het enkele feit dat een werknemer tijdens
arbeidsongeschiktheid andere werk verricht, of hetzelfde werk maar dan in een aan-
gepaste vorm of op arbeidstherapeutische basis, betekent niet automatisch dat dit
(andere) werk de bedongen arbeid is geworden. Als hierover schriftelijke afspraken
zijn gemaakt, bijvoorbeeld door een wijziging van de arbeidsovereenkomst, dan is
helder dat de bedongen arbeid is veranderd. Maar het is evengoed denkbaar dat een
dergelijke wijziging van de arbeidsovereenkomst niet expliciet is opgeschreven. Toch
kan de oorspronkelijk bedongen arbeid dan zijn gewijzigd. Of de bedongen arbeid is
gewijzigd moet daarom aan de hand van de omstandigheden van het geval worden
beoordeeld en dan komt het aan op een goed onderbouwd dossier, heldere verslagen
en duidelijkheid over datgene wat in werkelijkheid van de medewerker wordt
verlangd.

De Uitvoeringsregels geven handvatten voor het bepalen van een (eventueel) omslag-

punt van passende arbeid naar nieuw bedongen arbeid:

* de werknemer kan zijn eigen werk niet meer doen;

» er zijn expliciete afspraken gemaakt tussen werkgever en werknemer over het ver-
richten van ander passend werk;

* de werkgever heeft niet aangedrongen op hervatting van de oorspronkelijk bedon-
gen arbeid;

» er is sprake van een geslaagde re-integratie;

* er lopen geen re-integratie-activiteiten;

* de werknemer heeft gedurende een niet te korte tijd arbeid verricht waarvan de
aard en omvang verder niet meer ter discussie stonden.

Het is goed hier als werkgever en werknemer alert op te zijn. Als immers blijkt dat de
bedongen arbeid in de loop der tijd is gewijzigd, kan het UWV alleen maar toestem-
ming gegeven voor ontslag wegens langdurige arbeidsongeschiktheid, als die
langdurige arbeidsongeschiktheid betrekking heeft op de nieuw bedongen arbeid en
uiteraard aan de overige voorwaarden in de Ontslagregeling is voldaan.
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Prognose van herstel?

Het UWV beoordeelt overigens niet alleen of sprake is van langdurige arbeidsonge-
schiktheid. Op grond van artikel 7: 669 lid 3 onderdeel b BW wordt ook beoordeeld of
herstel van de werknemer voor de bedongen arbeid binnen een periode van 26
weken te verwachten valt. Deze termijn vangt aan vanaf de datum beslissing op de
ontslagaanvraag. Er moet dan als het ware een prognose worden afgegeven voor de
bedoelde periode van 26 weken. Een werkgever moet hiervoor een actuele (niet
ouder dan drie maanden) en adequate verklaring van de bedrijfsarts kunnen
overleggen.

Bij de prognose moet niet alleen worden beoordeeld of herstel binnen 26 weken voor
de bedongen arbeid mogelijk is, maar moet ook worden bekeken of de bedongen
arbeid in aangepaste vorm kan worden verricht. Bij de bedongen arbeid in aange-
paste vorm kan worden gedacht aan aanpassingen van de eigen functie ten aanzien
van bijvoorbeeld het aantal uren, taken of werkrooster. Dit vergt nogal wat van een
werkgever. Het UWV heetft dit op zich ook wel onderkend in de Uitvoeringsregels,
maar geeft daarbij verder niet aan in hoeverre dit wordt meegewogen. Een goede
argumentatie en onderbouwing waarom bijvoorbeeld de eigen functie juist wel of juist
niet kan worden aangepast is dus van groot belang.

Herplaatsing binnen een redelijke termijn: inzetbaarheidsprofiel

In de wet is nu opgenomen dat een werkgever pas toestemming krijgt voor opzegging
van de arbeidsovereenkomst als niet alleen sprake is van een redelijke grond voor
ontslag, maar herplaatsing in een andere passende functie ook niet mogelijk is. De
herplaatsingsverplichting is nader uitgewerkt in de Ontslagregeling. De Uitvoeringsre-
gels staan hier ook even bjj stil. Om voor de langdurige arbeidsongeschikte
werknemer te kunnen beoordelen of een functie passend is in het kader van herplaat-
sing, is van belang te weten welke arbeidsmogelijkheden de werknemer nog heeft. De
bedrijfsarts moet daarvoor een inzetbaarheidsprofiel opstellen met daarin een toe-
lichting waarom er, al dan niet met behulp van scholing, nu wel of juist geen passende
vacatures of herplaatsingsmogelijkheden zijn of binnen een redelijke termijn zijn te
verwachten.

De redelijke termijn is gekoppeld aan de wettelijke opzegtermijn, tenzij sprake is van
een werknemer met een arbeidshandicap. In dat geval is de herplaatsingstermijn 26
weken. De redelijke herplaatsingstermijn vangt aan vanaf de dag dat een beslissing op
de ontslagaanvraag wordt genomen. Een werkgever moet hier bij indiening van een
ontslagaanvraag al rekening mee houden.
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* Bedrijfseconomische redenen

De Uitvoeringsregels van het UWV die zien op een ontslagaanvraag wegens bedrijfs-
economische redenen zijn nuttig, maar soms ook lastig te doorgronden. Een nadere
toelichting is hier wel op zijn plaats, waarbij wij overigens nu niet beogen om de gehe-
le Ultvoeringsregeling te bespreken.

Een werkgever kan toestemming vragen voor opzegging van de arbeidsovereenkomst
als daar een redelijke grond voor is. Een redelijke grond voor ontslag kan zijn ‘bedrijfs-
economische omstandigheden’ die leiden tot het vervallen van arbeidsplaatsen. Dit is
beschreven in artikel 7:669 lid 3 onderdeel a Burgerlijk Wetboek. In dat artikel is de
redelijke grond als volgt geformuleerd:

“Het vervallen van arbeidsplaatsen als gevolg van de beéindiging van de werkzaamhe-
den van de onderneming of het, over een toekomstige periode van ten minste 26 weken
bezien, noodzakelijkerwijs vervallen van arbeidsplaatsen als gevolg van het wegens
bedrijfseconomische omstandigheden treffen van maatregelen voor een doelmatige
bedrijfsvoering:’

Er moet sprake zijn van een structureel verval van arbeidsplaatsen. Bovendien moeten
mogelijkheden tot herplaatsing van de werknemer op een andere passende functie
binnen een redelijke termijn, al dan niet met behulp van scholing, ontbreken. Dit is op
zich niet nieuw. Wat ook niet nieuw is, is dat een werkgever een bepaalde mate van
vrijheid heeft om beslissingen over het structurele verval van arbeidsplaatsen te kun-
nen nemen. Een werkgever moet zijn onderneming zo kunnen inrichten dat het
voortbestaan daarvan ook op de langere termijn verzekerd is. Dat is niet alleen in zijn
eigen belang, maar ook in het belang van behoud van werkgelegenheid in algemene
zin. Een terughoudende toetsing door het UWV is dus nog steeds op zijn plaats.

In de (oude) Beleidsregels Ontslagtaak UWV was uitgebreid beschreven welke infor-
matie een werkgever beschikbaar moest stellen. Voor een deel is dat overgenomen in
de Ultvoeringsregels ontslag wegens bedrijfseconomische redenen. Per type bedrijfs-
economische reden is overzichtelijk weergegeven welke gegevens een werkgever
moet aanleveren bij een ontslagaanvraag op deze grond. Een aantal begrippen is
expliciet toegelicht zoals de rentabiliteit/winstgevendheid, de solvabiliteit en liquiditeit
van de onderneming, allemaal ter nadere toelichting op de bedrijfseconomische
omstandigheden. Het UWV heeft de ontslagaanvraag wegens bedrijfseconomische
redenen opgeknipt in drie delen: deel A, deel B en deel C. Ieder deel kent een eigen
nadere toelichting en biedt ruimte voor het indienen van onderliggende stukken.
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Ontslag wegens bedrijfseconomische omstandigheden is eigenlijk een container-
begrip. Daarbinnen is een nadere uitwerking mogelijk. In de Uitvoeringsregels wordt
ook per onderdeel een toelichting gegeven en wordt vermeld welke gegevens moeten
worden verstrekt. In specifieke situaties kan de werkgever worden gevraagd aanvul-
lende gegevens te verstrekken. De formulieren van het UWV (die bij het indienen van
een ontslagaanvraag verplicht moeten worden gehanteerd) zijn hierin overzichtelijk.

De bedrijfseconomische omstandigheden zijn grofweg als volgt verdeeld:
— slechte of slechter wordende financiéle situatie;

— werkvermindering;

— organisatorische of technologische veranderingen;

— bedrijfsverhuizing;

— beéindiging van de werkzaamheden van de onderneming;

— vervallen van loonkostensubsidie.

leder van deze omstandigheden kent weer een nadere verfijning in de Uitvoeringsre-
gels. Bij de slechte of slechter wordende financi€le situatie gaat het erom dat een
werkgever met een aantal specifiek genoemde financiéle kerngegevens kan onder-
bouwen dat er bedrijfseconomische redenen zijn tot ingrijpen. Er moet inzicht worden
geboden in de resultaten en de liquiditeitsontwikkeling voor de komende 26 weken bij
gewijzigd en bij ongewijzigd beleid. De bedoeling is om hiermee ook een doorkijk te
geven naar de situatie als er niet zou worden ingegrepen.

Onderdeel van een groep, kijk dan ook naar de financiéle kerngegevens van de
groep

Wat opvalt is dat in de Uitvoeringsregels ook is stilgestaan bij de situatie waarbij de
onderneming deel uitmaakt van een groep. Als dat het geval is en de oorzaak van de
slechte of slechter wordende financiéle situatie zowel bij de onderneming als bij de
groep ligt of misschien zelfs alleen bij de groep, dan moeten de financi€le kerngege-
vens voor de gehele groep worden overgelegd. Daarbij moet ook inzicht worden
verschaft in de groepsverhoudingen, zodat het UWV inzicht kan verkrijgen in het gro-
tere economische geheel, naast het inzicht in de losse juridische entiteiten. De
economische realiteit prevaleert boven de juridische. Er kunnen in die zin dus niet
zo makkelijk schotten worden geplaatst tussen verschillende vennootschappen. Als er
sprake is van een groep, dan kijkt het UWV over de grenzen van de losse juridische
entiteiten. In de voorbereiding van een ontslagprocedure wegens bedrijfseconomische
redenen is het goed dat een werkgever zich dit realiseert en hierop anticipeert. Dat het
UWYV dus verder kijkt, is niet alleen hier duidelijk zichtbaar. Ook bij de vraag naar
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herplaatsingsmogelijkheden verlangt het UWV dat de werkgever verder kijkt binnen
de groep.

Werkvermindering kan ook een valide bedrijfseconomische reden zijn voor ontslag.
De focus ligt dan op de feitelijke overbezetting van personeel als gevolg van werkver-
mindering. Daarbij is het van belang te kunnen toelichten wat de oorzaak is van de
werkvermindering en de hoeveelheid werk en de personele bezetting over een ruime
periode te bezien. Het UWV wil inzicht krijgen in de vraag of sprake is van een
incidentele, een tijdelijke een of structurele werkvermindering, mede tegen de achter-
grond van de inspanningen om bijvoorbeeld nieuwe opdrachten te verwerven.

In de toelichting bij de Ontslagregeling is al aangegeven dat de werkgever bjj fluctua-
ties in het werkaanbod eerst moet nagaan of ontslag kan worden voorkomen door een
andere inrichting van de organisatie. Een tijdelijke vermindering van het werkaanbod
zal geen valide reden zijn voor bedrijfseconomisch ontslag. Er moet sprake zijn van
een structurele situatie, waarbij het niet verantwoord is om het personeelsbestand op
hetzelfde niveau te houden. Ook moet duidelijk zijn dat er geen andere mogelijkheden
zijn om de fluctuaties op te vangen.

In de Uitvoeringsregels is aandacht besteed aan een praktijk die in de zorgsector en in
de branche Welzijn en Maatschappelijke Dienstverlening veel voorkomt, namelijk het
toebedelen van werkzaamheden aan instellingen op basis van aanbestedings-/subsi-
dietrajecten. De Uitvoeringsregels laten ook expliciet zien welke specifieke informatie
en onderbouwing een werkgever moet aanleveren bij ontslagaanvragen wegens verval
van arbeidsplaatsen als gevolg van dergelijke aanbestedings-/subsidietrajecten.

Waar bij deze eerste twee voorbeelden van bedrijfseconomische redenen de financi-
ele onderbouwing (uiteraard) van groot belang is, is dat minder het geval als het gaat
om een strategische heroriéntatie op de markt om eenvoudiger te kunnen inspelen op
nieuwe ontwikkelingen. Dit raakt dan de vraag of organisatorische of technologische
veranderingen reden kunnen zijn voor ontslag. In geval van sluiting van een afdeling
of een onderdeel van de onderneming (gedeeltelijke bedrijfsbeéindiging) is ook een
onderbouwing nodig bij het UWV. In geval van uitbesteding van werkzaamheden is
sprake van organisatorische veranderingen. In die situatie moet de werkgever in ieder
geval kunnen onderbouwen dat de uitbesteding ten dienste staat van een doelmatige
bedrijfsvoering.
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In de Ontslagregeling is al bepaald dat geen redelijke grond voor opzegging van de
arbeidsovereenkomst bestaat als de werkzaamheden worden uitbesteed aan een
schijnzelfstandige. Alleen dan is sprake van een redelijke grond voor ontslag als de
betreffende werkzaamheden worden uitbesteed aan een “echte zelfstandige”. Onder
een echte zelfstandige wordt verstaan: iemand die in het bezit is van een relevante
Verklaring arbeidsrelatie winst uit onderneming (VAR-wuo0), die in fiscale zin als
ondernemer kan worden aangemerkt en die ingeschreven is bij de Kamer van Koop-
handel. Ook de Verklaring arbeidsrelatie — directeur-grootaandeelhouder (VAR-dga)
kan volstaan. In alle andere gevallen is de kans groot dat de zelfstandige niet als echte
zelfstandige maar als schijnzelfstandige wordt beschouwd. Dit is op zichzelf al een
dunne scheidslijn, maar met alle veranderingen die op komst zijn met de afschaffing
van de VAR en de introductie van de Wet Deregulering Beoordeling Arbeidsrelaties
(wet DBA), zal het nog wel een tijdje onrustig en onduidelijk blijven.

Voor een nadere toelichting op de andere voorbeelden voor ontslag wegens bedrijfs-
economische redenen, wordt verwezen naar de Uitvoeringsregels zelf.

Hoe bepaal je nu de ontslagvolgorde?

Op grond van artikel 7:669 lid 5 Burgerlijk Wetboek zijn regels gesteld voor het bepa-
len van de ontslagvolgorde. Deze volgorde is verder uitgewerkt in artikel 7:671a lid 5
en lid 7 BW, zie hiervoor ook (artikel 11 van) de Ontslagregeling. De ontslagvolgorde is
op zichzelf duidelijk te bepalen door middel van het afspiegelingsbeginsel. De Uitvoe-
ringsregels geven hiervoor al een duidelijk handvat en een praktisch stappenplan,
maar ook de Reparatiewetgeving per | januari 2016 verduidelijkt de volgorde. Als het
goed is worden in de nieuwe Uitvoeringsregels van het UWV de wijzigingen per

1 januari 2016 verwerkt.

Met de Reparatiewetgeving is bijvoorbeeld nu bepaald dat een werkgever per catego-
rie uitwisselbare functies de arbeidsrelatie met werknemers die de AOW-gerechtigde
leeftijd hebben bereikt, eerst moet beéindigen voordat toestemming wordt verleend
om een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd op te zeggen met een andere
werknemer. De volgorde is dan: eerst de werknemers die de AOW-gerechtigde leeftijd
hebben bereikt, dan de oproepkrachten, oftewel de werknemers bedoeld in artikel
7:628a BW en dan de werknemers van wie de resterende duur van het dienstverband
minder bedraagt dan 26 weken. Pas daarna komen de werknemers met een vast
dienstverband aan bod.

De werkelijjkheid is echter niet altijd zo eenvoudig als het lijkt. Met de Reparatie-
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wetgeving per 1 januari 2016 is in de ontslagvolgorde nuancering aangebracht, maar
die nuancering is niet in alle gevallen even makkelijk te doorgronden. Aarzel in zo'n
geval niet om juridische deskundigheid bjj ons in te roepen. De Ontslagregeling en de
Uitvoeringsregels die daaraan zijn verbonden, kennen namelijk ook wat afwijkingen
op het afspiegelingsbeginsel, bijvoorbeeld voor de onmisbarewerknemer en voor de
werknemers met een arbeidsbeperking. Hieraan worden (uiteraard) wel specifieke
voorwaarden verbonden.

Bij de toepassing van het afspiegelingsbeginsel wordt uitgegaan van alle uitwisselbare
functies binnen de onderneming van de werkgever. Hierop bestaat een uitzondering,
namelijk als de arbeidsplaatsen vervallen binnen een bedrijfsvestiging van de onder-
neming van werkgever. In dat geval wordt het afspiegelingsbeginsel toegepast op alle
uitwisselbare functies binnen de bedrijfsvestiging. Voor 1 juli 2015, ten tijde van de
Beleidsregels, was dit ook al zo bepaald. Op zich is dit dus niet nieuw. In de Uitvoe-
ringsregels is dit verder uitgewerkt. In de Ontslagregeling is in artikel 14 lid 2 bepaald
dat het moet gaan om een redelijke toepassing van het afspiegelingsbeginsel. Zo blijft
er dus nog steeds ruimte voor vrije interpretatie.

Met de inwerkingtreding van de WWZ wordt meer aandacht gevraagd voor de moge-
lijkheden tot herplaatsing binnen een redelijke termijn. Dit volgt uit artikel 7: 669 lid 1
van het Burgerlijk Wetboek. In de Uitvoeringsregels voor ontslag wegens bedrijfseco-
nomische redenen is hieraan ook aandacht besteed en wordt verwezen naar artikel 9
van de Ontslagregeling. Daarin is de herplaatsingsverplichting opgenomen en verder
uitgewerkt. De Uitvoeringsregels laten dan vervolgens een nadere toelichting zien op
herplaatsing en geven ook een aantal voorbeelden. Een van de voorbeelden ziet op de
situatie waarbij oude functies vervallen en één nieuwe functie ontstaat. Als de oude
(vervallen) functies niet uitwisselbaar zijn met de nieuwe functie, dan lijken zich geen
problemen voor te doen. Het lijkt erop dat een werkgever voor de benoeming van de
medewerkers in de nieuwe functie niet het afspiegelingsbeginsel hoeft te hanteren,
maar mag selecteren op basis van geschiktheid. Echter, zo eenvoudig is het niet als het
voorbeeld dat het UWV in de Ulitvoeringsregels geeft goed wordt gelezen. Het UWV
geeft daar namelijk aan dat de werkgever in de situatie waarbij nieuwe functies ont-
staan, niet mag selecteren wie het meest geschikt is, maar eerst moet kijken of de
nieuwe functie toch niet deels een voortzetting van eerdere/oude werkzaamheden
bevat. Als dat het geval is, dan moet de werkgever de vacature eerst aanbieden aan
degene van wie de werkzaamheden het dichtst tegen de nieuwe werkzaamheden aan
liggen. Als er dan meerdere geschikte werknemers zijn, zal de nieuwe functie aange-
boden moeten worden aan diegene die de hoogste afspiegelingsrechten (op basis van
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het afspiegelingsbeginsel en berekend over alle geschikte werknemers) heeft. En zo
komt het ‘afspiegelingsbeginsel’ ineens om de hoek kijken bij de vraag naar de moge-
lijkheden tot herplaatsing.

Het voorbeeld dat het UWV heeft opgenomen is absoluut niet duidelijk. Hopelijk biedt
een nieuwe versie van de Uitvoeringsregels hierin meer duidelijkheid, zodat de prak-
tijk ook beter weet hoe zij moet omgaan met deze situatie.

In de Uitvoeringsregels wordt verder ook nog ingegaan op de herplaatsingsverplich-
ting in relatie tot afspraken in een Sociaal Plan. Hoewel de afspraken in een Sociaal Plan
het UWV niet direct kunnen binden, is nu wel duidelijk dat het UWV toch veel gewicht
toekent aan de verplichtingen die een werkgever in een Sociaal Plan naar zich toe
heeft gehaald.

Oud recht of toch al nieuw recht?

ledere verandering en wijziging van de Uitvoeringsregels brengt meteen ook de vraag
met zich mee welk recht nu van toepassing is. Ook met de laatste wijziging per 1 janu-
ari 2016 is daarom voorzien in overgangsrecht. Als de peildatum als bedoeld in artikel
12 1id 2 Ontslagregeling gelegen is voér 1 januari 2016 dan blijft op de ontslagverzoe-
ken die worden ingediend voor 1 juli 2016, het oude recht (van véor 31 december
2015) van toepassing. Zeker bij grote organisaties die al langer bezig zijn met een
reorganisatietraject, maar waar het nog niet direct is aangekomen op het daadwerkelijk
indienen van ontslagaanvragen, is dit overgangsrecht van belang. Reorganisaties die nu
pas in gang worden gezet en waarbij de peildatum in 2016 ligt, moeten volledig onder
het huidige recht, inclusief de aanpassingen in de Reparatiewetgeving worden
beoordeeld.

Juist omdat de Uitvoeringsregels niet op alle fronten even helder zijn, blijft het soms
lastig navigeren.

Melanie Breedveld
T: +31 (0)26 353 83 36

E: secretariaat-arbeidsrecht@dirkzwager.nl
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4 februari 2016

De zieke werknemer onder de WWYZ

Onder de WWZ is het bij een reorganisatie niet meer mogelijk een
zieke werknemer te ontslaan. De vraag is wat dit betekent voor de
gezonde werknemers. Worden die hiervan de dupe?

Algemeen

De WWZ heeft het ontslagrecht ingrijpend veranderd. Wat onveranderd is gebleven, is
dat tijdens de eerste 104 weken van arbeidsongeschiktheid wegens ziekte van een
werknemer een opzegverbod geldt. Met het opzegverbod heeft de wetgever de zieke
werknemer willen beschermen tegen ontslag en de stress die daarmee gepaard gaat.

Ondanks dat het opzegverbod tijdens ziekte ver strekt, kon onder het oude recht bij
reorganisatie de zieke werknemer toch worden ontslagen. Niet via het UWV, maar door
de kantonrechter te vragen de arbeidsovereenkomst te ontbinden. De kantonrechter
hoefde enkel te controleren of de werknemer terecht voor ontslag was voorgedragen,
en of het verzochte ontslag geen verband hield met de ziekte. Het enige risico voor de
werkgever was dat de kantonrechter anders dan het UWV een ontbindingsvergoeding
aan de werknemer kon toekennen. Dat risico namen veel werkgevers echter voor lief.

Onder het nieuwe recht is een reorganisatie echter geen geldige reden meer om een
zieke werknemer te ontslaan. De wetgever heeft dit welbewust veranderd. Er zijn nog
wel mogelijkheden om een zieke werknemer te ontslaan (disfunctioneren, verstoorde
arbeidsrelatie e.d.), maar niet meer in geval van reorganisatie.

In dit artikel wordt de wetswijziging toegelicht. Ook wordt ingegaan op de vraag of
gezonde werknemers van deze wijziging de dupe worden, aangezien een reorganisa-
tie immers vaak beoogt tot een inkrimping te komen.

Reorganisatieontslag zieke werknemer niet meer mogelijk

Onder het oude recht had de werkgever de mogelijkheid om bij een voorgenomen
ontslag (1) een ontslagvergunning aan te vragen bij het UWV of (2) een ontbindings-
verzoek bij de kantonrechter in te dienen. De kantonrechter hanteerde een open
ontslaggrond en kon een verzoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst inwilli-
gen wanneer hij zich ervan had vergewist dat het ontbindingsverzoek geen verband
hield met (het opzegverbod wegens) de ziekte van de werknemer.
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In de praktijk gebeurde het daarom met regelmaat dat de werkgever eerst voor de
boventallig geworden werknemers ontslag bij het UWV vroeg, waaronder ook de zieke
werknemers. Na verkrijging van de toestemming konden vervolgens alle arbeidsover-
eenkomsten worden opgezegd, behalve die van de zieke werknemers. Er gold immers
een opzegverbod. Voor die werknemers verzocht de werkgever dan ontbinding bij de
kantonrechter. Doordat het UWV de werkgever al toestemming had gegeven de
arbeidsovereenkomst op te zeggen, hoefde de werkgever in de ontbindingsprocedure
In principe niet meer opnieuw aan te tonen dat daadwerkelijk sprake was van bedrijfs-
economische redenen, en dat het afspiegelingsbeginsel juist was toegepast. Dat stond
vaak al vast. De taak van de kantonrechter was daarom beperkt tot het toetsen van de
vraag of de verzochte ontbinding verband hield met het opzegverbod tijdens ziekte.
Deze vraag was relatief snel en eenvoudig te beantwoorden. Overigens was het niet
duidelijk of de wetgever werkgevers deze ruimte heeft willen geven, of dat de wet in
zekere zin een lacune kende. Zo waren er ook enkele kantonrechters die het opzegver-
bod tijdens ziekte als een zogenaamd 'absoluut’ opzegverbod beschouwden: een
ontbindingsverzoek tijdens ziekte wezen zij af.

Onder de WWZ kan een werkgever niet meer kiezen voor een reorganisatieontslag
naar de rechter te stappen. Bij een ontslag om bedrijfseconomische redenen of na
langdurige arbeidsongeschiktheid staat alleen de weg via het UWV open. Een eventu-
ele ‘escape’ had kunnen zijn om na afronding van de ontslagprocedure de stap naar de
kantonrechter te maken, omdat de WWZ wel ‘beroep’ tegen een beslissing van het
UWYV open stelt. En ook onder de WWZ kan de kantonrechter ondanks het opzegver-
bod tijdens ziekte de arbeidsovereenkomst ontbinden, zolang het verzoek geen
verband houdt met het ontslag en wanneer de arbeidsovereenkomst in het belang van
de werknemer behoort te eindigen (bijvoorbeeld als voortzetting van de arbeidsover-
eenkomst ziekmakend is). De wetgever heeft echter opgenomen dat deze
ontsnappingsmogelijkheid bjj alle ontslaggronden geldt, behalve in geval van ontslag
wegens bedrijfseconomische redenen. Reorganisatieontslag van een zieke werknemer
is dus onmogelijk, tenzij wordt overgegaan tot een algehele bedrijfssluiting. In dat
geval mag de boventallig geworden zieke werknemer wel worden ontslagen. Wordt
overigens verwacht dat het opzegverbod binnen uiterlijk vier weken na de dag waarop
het UWV op het verzoek om toestemming beslist niet langer op de werknemer van
toepassing zal zijn, dan blijft het opzegverbod buiten toepassing.

De wetgever heeft er bewust voor gekozen geen uitzondering op het opzegverbod
tijdens ziekte toe te staan in geval van bedrijfseconomische redenen. De reden hier-
voor is dat een zieke werknemer altijd nog kan worden gere-integreerd in andere
passende werkzaamheden binnen de organisatie, dan wel in het tweede spoor (bij een
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andere werkgever). In de parlementaire geschiedenis staat hierover vermeld: “Het
enkele feit dat de arbeidsplaats van een langdurlg zieke werknemer komt te vervallen,
waar de werknemer mogelijk ook niet meer geschikt voor is om naar terug te keren ook
al zou die blijven bestaan, betekent dan ook niet dat de verantwoordelijkheid van de
werkgever voor de re-integratie van de werknemer daarmee tevens moet komen te
vervallen.”

Wat betekent dit voor de praktijk?

Werkgevers zullen in geval van reorganisatie voortaan rekening moeten houden met
de onmogelijkheid zieke werknemers te ontslaan. Hoe hiermee concreet moet worden
omgegaan, is uitgewerkt in paragraaf 4.3.4. van de Uitvoeringsregels Ontslag om

bedrijfseconomische redenen. De systematiek is als volgt.

Eerst zal een werkgever op basis van een afspiegelingsberekening moeten aantonen
welke werknemers voor ontslag in aanmerking komen. Als uit deze berekening volgt
dat ook zieke werknemers boventallig worden, dan moet de werkgever een verklaring
van de bedrijfsarts verstrekken dat de werknemer ziek is en dat deze werknemer naar
verwachting niet binnen twee maanden na de datum van de ontslagaanvraag zal her-
stellen. De termijn van twee maanden is gekozen omdat het UWV ongeveer binnen
vier weken beslist op de ontslagaanvraag, en de ontslagtoestemming daarna vier
weken geldig is. Verklaart de bedrijfsarts te verwachten dat de werknemer binnen
twee maanden na de datum van de ontslagaanvraag zal herstellen, dan moet ook deze
zieke werknemer voor ontslag worden voorgedragen.

Verklaart de bedrijfsarts dat de werknemer naar verwachting niet binnen twee maan-
den zal herstellen, dan kan ook geen ontslag voor deze werknemer worden verzocht.
De werkgever mag dan volgens de Uitvoeringsregel een andere werknemer voor
ontslag voordragen. Hierover is bepaald dat dan nog steeds het afspiegelingsbeginsel
moet worden toegepast. De werkgever kan dus niet zelf kiezen wie voor ontslag wordt
voorgedragen.

De vraag is vervolgens hoe dit in de praktijk moet worden toegepast. Stel dat bij een
werkgever binnen de functie A in totaal 100 werknemers werkzaam zijn, en de werk-
gever 50 arbeidsplaatsen laat vervallen. De werkgever zal op basis van een
afspiegelingsberekening inzichtelijk moeten maken welke 50 werknemers hierdoor
worden getroffen. Vervolgens blijken 3 van de 50 werknemers ziek te zijn, en de
bedrijfsarts verstrekt een verklaring dat hij niet verwacht dat zij binnen twee maanden
na de datum van de ontslagaanvraag zullen herstellen. Dit betekent dat van de
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50 boventallig verklaarde werknemers 47 werknemers voor ontslag kunnen worden
voorgedragen bij het UWV. Omdat de werkgever door een slechte financiéle situatie
genoodzaakt is ten minste 50 werknemers te ontslaan, zal de werkgever gebruik
maken van de mogelijkheid die in de uitvoeringsregels is opgenomen, en in plaats van
de zieke werknemers 3 andere (niet zieke) werknemers voordragen voor ontslag.

De vraag is echter wat de status wordt van de 3 zieke werknemers. Worden zij boven-
tallig verklaard of behouden zij hun arbeidsplaats? Deze vraag is belangrijk, omdat als
de 3 zieke werknemers niet boventallig worden verklaard, zij hun functie behouden,
tezamen met het recht daarin gere-integreerd te worden en het recht die functie te
blijven verrichten op het moment dat ze weer herstellen. Als zij wel boventallig worden
verklaard en hun arbeidsplaats verliezen, dan zullen zij dus elders binnen de organisa-
tie moeten worden gere-integreerd, of in het tweede spoor. Dit is dus een wezenlijk
onderscheid.

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever het verbod op het reorganisa-
tieontslag van zieke werknemers rechtvaardigt met de opmerking dat een zieke
werknemer die zijn arbeidsplaats verliest, nog in andere passende werkzaamheden of
in het tweede spoor kan worden gere-integreerd. De wetgever gaat er dus van uit dat
ook de zieke werknemer boventallig wordt. Dit lijkt een juist uitgangspunt, aangezien
het niet goed verdedigbaar is dat een zieke werknemer diens arbeidsplaats behoudt
en daarin kan terugkeren, terwijl een andere gezonde werknemer in plaats van die
werknemer wordt ontslagen. De consequentie hiervan is wel dat in feite niet 50 van de
100 arbeidsplaatsen vervallen, maar 53 van de 100. Er blijven dus nog 47 werknemers
functie A verrichten. Heeft de werkgever echter minimaal 50 arbeidsplaatsen in de
functie A nodig, dan heeft de werkgever mogelijk een probleem. Wij vragen ons in dit
kader bovendien af of de werkgever kan volstaan met de verwijzing naar de uitvoe-
ringsregels dat een andere werknemer voor ontslag kan worden voorgedragen, of dat
uit de bedrijfseconomische gegevens moet blijken dat ook daadwerkelijk 53 (in plaats
van 50) arbeidsplaatsen (moeten) vervallen.

De nieuwe en absolute ontslagbescherming van zieke werknemers in geval van reor-
ganisatie lijkt helder, maar roept dus toch de nodige vragen op. Wel is duidelijk dat in
ieder geval het UWV meent dat gezonde werknemers mogen worden ontslagen in de
plaats van zieke werknemers. Gezonde werknemers worden dus de dupe van dit
ontslagverbod.

Dirkzwager Arbeidsrecht
E: secretariaat-arbeidsrecht@dirkzwager.nl
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2 maart 2016

Wetsvoorstel huis voor klokkenluiders
aangenomen door Eerste Kamer

Gisteren (1 maart 2016) heeft de Eerste Kamer het wetsvoorstel Huis
voor klokkenluiders aangenomen. De wet zal per 1 juli 2016 — 10 jaar
nadat de eerste plannen voor het wetsvoorstel werden gevormd —in

werking treden.

Doel en uitgangspunt Wet Huis voor klokkenluiders

De Wet Huis voor klokkenluiders is erop gericht om het melden van maatschappelijke
misstanden door werknemers binnen organisaties te in goede banen te leiden. De wet
creéert een basis voor intern en extern onderzoek naar misstanden en biedt een
beschermde positie voor werknemers die besluiten ‘de klok te luiden’.

Uitgangspunt is dat een vermoeden van een misstand eerst intern aan de kaak moet
worden gesteld, zodat organisaties in staat worden gesteld zelf onderzoek te verrichten
en de misstand weg te nemen. Pas als dat niet tot verbetering leidt — of als intern mel-
den niet mogelijk blijkt — kan een werknemer zijn vermoeden extern melden. Hiervoor
wordt een zogenoemd ‘Huis voor klokkenluiders' opgericht.

Interne regeling

Organisaties waar (doorgaans) vijftig of meer personen werkzaam zijn, zullen op basis
van de Wet Huis voor klokkenluiders een klokkenluidersprocedure moeten vaststellen.
In deze procedure moet het volgende worden geregeld:

* hoe de organisatie omgaat met interne meldingen van vermoedelijke misstanden;

¢ de definitie een vermoedelijk misstand;

» Dbij welke functionaris of functionarissen een vermoedelijk misstand kan worden
gemeld;

» de verplichting voor de organisatie om de melding vertrouwelijk te behandelen,
indien de werknemer dit verlangt; en

* de mogelijkheid voor werknemers om een adviseur in vertrouwen te raadplegen
over een vermoedelijk misstand.
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‘Huis voor klokkenluiders’
Voor externe meldingen wordt het zogenoemde Huis voor klokkenluiders in het leven
geroepen. Dit Huis krijgt een afdeling advies en een afdeling onderzoek

De afdeling advies heett als taak om:

» werknemers te informeren, adviseren en ondersteunen over welke stappen kunnen
en moeten worden genomen om een vermoedelijk misstand te melden (intern of
extern);

* werknemers te verwijzen naar bevoegde bestuursorganen of diensten;

* algemene voorlichting te geven.

Bij de afdeling onderzoek kan een vermoedelijk misstand worden gemeld. Werkne-
mers kunnen de afdeling door middel van een verzoekschrift viagen om een
onderzoek in te stellen. De afdeling onderzoek heeft als taak om:

* te beoordelen of een verzoekschrift van een werknemer ontvankelijk is;

» een onderzoek in te stellen naar aanleiding van een verzoekschrift naar (1) het
vermoedelijk misstand en (2) de manier waarop de organisatie in kwestie de interne
melding heeft behandeld;

* een onderzoek in te stellen naar een vermoedelijk misstand naar aanleiding van €één
of meerdere adviesaanvragen;

» algemene aanbevelingen te geven hoe de betreffende organisatie een misstand
moet oplossen.

Organisaties die te maken krijgen met een melding, zullen op basis van de Wet Huis
voor klokkenluiders verplicht zijn mee te werken aan een onderzoek.

1 juli 2016
De Wet Huis voor klokkenluiders treedt per 1 juli 2016 in werking. Wij blijven u op de
hoogte houden van de ontwikkelingen. Bij vragen kunt u uiteraard contact opnemen.

Eva Traag

T: +31(0)26 35 38 303
E: traag@dirkzwager.nl
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29 februari 2016

Naar een nieuwe Governancecode
voor de zorg

Governance is een dynamisch begrip, ook in de zorg. De huidige
Zorgbrede Governancecode dateert uit 2010. De Minister van VWS
heeft op 16 februari 2016 de Tweede Kamer geschreven dat zij hoopt
dat er voor de zomer een conceptversie van de nieuwe Zorgbrede
Governancecode ligt. Wat kunnen we verwachten in een nieuwe
governancecode?

De Zorgbrede Governancecode is een document dat geschreven is voor en door zor-
ginstellingen die verenigd zijn via de BoZ (Brancheorganisaties in de Zorg). Bij hen ligt
dan ook het initiatief voor het herzien van de governancecode. De Minister heeft echter
in diverse brieven wel een ‘wensenlijstje’ kenbaar gemaakt.

De Minister heeft zowel aandacht voor de inhoud van de nieuwe governancecode als
voor de naleving. Inhoudelijk zou de Minister graag meer nadruk zien op cultuur en
gedrag van raden van bestuur en raden van toezicht. Ook borging van de verantwoor-
delijkheid voor de kwaliteit en veiligheid binnen een zorginstelling vindt de Minister
belangrijk. Ten slotte is aandacht gevraagd voor de beoordeling van de geschiktheid
van bestuurders en toezichthouders, bijvoorbeeld via een accreditatiesysteem.

De inhoudelijke verschuiving van organisatieregels naar gedragsregels komt niet uit
de lucht vallen. In andere herziene governancecodes in de semipublieke sector is
dezelfde tendens te zien, onder meer in de nieuwe governancecodes vVoor respectie-
velijk de woningcorporaties en voor de scholen in het voortgezet onderwijs (beide uit

2015). De verwachting is bovendien dat de behoefte aan organisatieregels zal afnemen
als het (aangekondigde) wetsvoorstel Wet Bestuur en toezicht rechtspersonen inge-
voerd wordt: veel organisatieregels voor stichtingen en verenigingen die nu in de
governancecode zijn geregeld worden dan wettelijk verankerd.

Wat de naleving betreft, is de wens geuit dat de Zorgbrede Governancecode minder
vrijblijvend wordt: er moet worden nagedacht over een betere naleving. En de gover-
nancecode moet gaan gelden voor de gehele sector, dus ook voor instellingen die niet
aangesloten zijn bij één van de brancheorganisaties van de BoZ. Op dit moment is
toepassing van de governancecode een lidmaatschapsverplichting van de
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brancheorganisaties: wie lid wil zijn, moet dus de governancecode invoeren. Een spe-
claal ingestelde Governancecommissie beoordeelt desgevraagd of een zorginstelling

op een juiste manier de governancecode hanteert.

Daarmee is nog niet alles gezegd. De Inspectie voor de Gezondheidszorg (IGZ)
beschouwt de governancecode als een brede ‘veldnorm’, en ziet toe op de naleving
daarvan. Ook zorgverzekeraars eisen in hun inkoopbeleid aantoonbare implementatie
van de governancecode: een zorginstelling die de governancecode niet toepast, loopt
het risico geen of een ongunstiger contract te krijgen. Uit rechterlijke uitspraken in het
kader van de zorgcontractering blijkt dat het naleven van de Zorgbrede Governance-
code ook nu al zeker niet vrijblijvend is.

Fabian Keijzer
T: +31 (0)24 381 31 29
E: keijzer@dirkzwager.nl
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26 juli 2016

De Casus Gelderhorst:
een overwinning voor de
medezeggenschapsorganen?

Op 4 juli jl. heeft de Ondernemingskamer een onderzoek bevolen naar
het beleid en de gang van zaken bij ‘De Gelderhorst’, een woon- en
zorgcentrum voor oudere doven in Ede. Ook is de huidige voorzitter
van de Raad van Toezicht geschorst voor de duur van het geding.

De uitspraak van de speciale kamer van het Gerechtshof Amsterdam is op het eerste
gezicht vooral een overwinning voor de Ondernemingsraad en de Cliéntenraad, de
medezeggenschapsorganen binnen de Gelderse zorginstelling die beide de statutaire
bevoegdheid hadden tot het doen van een enquéteverzoek, en die beide hadden aan-
gedrongen op de door de Ondernemingskamer getroffen voorlopige voorzieningen.
Maar is deze eerste indruk helemaal terecht?

Vooropgesteld: de beschikking van de Ondernemingskamer laat weinig ruimte voor
twijfel dat de voorzitter van de Raad van Toezicht op zijn zachtst gezegd niet heel erg
zorgvuldig met de adviesrechten van de mezeggenschapsorganen om is gegaan, met
name niet waar die rechten betrekking hadden op de personele bezetting van de
besturende en toezichthoudende organen binnen De Gelderhorst. De Ondernemings-
kamer stelt dan ook vrij lapidair vast dat sprake is van ernstig verstoorde verhoudingen
tussen de Raad van Toezicht enerzijds en de Ondernemingsraad en Cliéntenraad
anderzijds — een vaststelling die (mede) het oordeel rechtvaardigt dat sprake is van
gegronde redenen om aan een juist beleid en een juiste gang van zaken binnen De
Gelderhorst te twijfelen.

Maar tussen de regels door valt toch ook (bij nadere beschouwing vrij forse) kritiek op
de handelwijze van de medezeggenschapsorganen te lezen. Zo vindt de Onder-
nemingskamer het bijvoorbeeld nodig om, betrekkelijk kort nadat hij heeft benadrukt
dat hij zich bij het bepalen van de meest geschikte voorzieningen niet heeft laten lei-
den door de vraag aan wie de ontstane situatie in overwegende mate is te wijten, het
volgende op te merken: 'De Ondernemingskamer gaat (...) voorbij aan de verdacht-
makingen en persoonlijke aanvallen van vooral de ondernemingsraad en cliéntenraad
tegen [de voorzitter van de Raad van Toezicht]. De Ondernemingskamer ziet deze
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uitingen als symptoom van de ernstig verstoorde verhoudingen en niet als zakelijke
argumenten die kunnen bjjdragen aan de oplossing van het geschil’ Een dergelijke
overweging is des te opvallender nu de Ondernemingsraad en de Cliéntenraad zelf
uitdrukkelijk hadden aangevoerd dat de ontstane situatie ‘geheel aan (met name de
voorzitter van) de Raad van Toezicht was te wijten. Verder overweegt de Onderne-
mingskamer dat het gelaste onderzoek betrekking zal hebben op ‘alle geledingen’ van
De Gelderhorst, waaronder ook de Ondernemingsraad en de Cliéntenraad dienen te
worden gerekend. De Ondernemingsraad en de Cliéntenraad hadden zelf blijkbaar het
standpunt ingenomen dat het onderzoek zich niet tot hun handelen uit zou kunnen
strekken nu zij niet als 'beleidsbepalende organen’ van de zorginstelling aan te merken
zouden zijn. Dit punt doet er volgens de OK echter niet aan af dat ‘de rol van medezeg-
genschapsorganen’ van belang is om een 'volledig en evenwichtig beeld' van de hele
situatie te krijgen.

Het heetft er alle schijn van dat de Ondernemingskamer in ieder geval niet uitsluit dat
de medezeggenschapsorganen zelf 60k een meer of minder belangrijke rol hebben
gespeeld bij het ontstaan van de impasse die extern ingrijpen noodzakelijk heeft
gemaakt. Dit maakt de vraag des te interessanter wat er zou (moeten) gebeuren als uit
het bevolen onderzoek zou blijken dat eigenlijk de medezeggenschapsorganen
primair debet zijn aan de verstoorde verhoudingen. Zouden de medezeggenschaps-
organen dan collectief op moeten stappen? En zo ja, zou een dergelijke actie ook door
de Ondernemingskamer kunnen worden afgedwongen (in het licht van het limitatieve
voorzieningenstelsel van de artikelen 2:355 en 356 BW)?

Mogelijk of waarschijnlijk zal het in de casus 'De Gelderhorst’ niet zo ver komen dat er
daadwerkelijk een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken binnen de instel-
ling wordt gedaan, en als het wel zo ver komt, is het bovendien zeer onwaarschijnlijk
dat de medezeggenschapsorganen daadwerkelijk de zwarte piet krijgen toege-
speeld. Dit maakt de thematiek als zodanig echter niet minder relevant. Het
voorgaande geldt eens te meer als wordt bedacht dat er, zoals op deze kennispagina
eerder beschreven, een wetsvoorstel aan zit te komen dat het enquéterecht van clién-
tenraden zou moeten verruimen. Laat de Ondernemingskamer in de uitspraak
‘Gelderhorst’ het spiegelbeeld van een dergelijke verruiming zien? Onder het motto:
als je volwaardig mee wilt spelen, moet je niet raar opkijken als de regels ook op jou
worden toegepast?

Tom van Malssen

T: +31(0)24 381 31 35
E: vanmalssen@dirkzwager.nl
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19 augustus 2016

Zorgcontractering GGZ 2017:
wees alert op de regiebehandelaar!

Zorgverzekeraars hanteerden de afgelopen jaren verschillende lijstjes
met toegestane ‘hoofdbehandelaren’. Dit leidde tot diverse problemen
voor zorgaanbieders. Het ‘Model Kwaliteitsstatuut GGZ’ moet daar nu
verandering in brengen. Betekent dit dat zorgverzekeraars eindelijk
een uniform lijstje met toegestane regiebehandelaren (de nieuwe term
voor hoofdbehandelaar) gaan gebruiken?

Model Kwaliteitsstatuut GGZ

In het Model Kwaliteitsstatuut GGZ staat aangegeven wat zorgaanbieders in de GGZ
geregeld moeten hebben op het gebied van kwaliteit en verantwoording om curatieve
geestelijke gezondheidszorg in het kader van de Zorgverzekeringswet te kunnen ver-
lenen. Het Model is bedoeld om te borgen dat de zorgaanbieder “de juiste hulp op de
Jjuiste plaats door de juiste professional binnen een professioneel en kwalitatief verant-
woord netwerk levert.” Het Model is opgesteld en ondertekend door diverse
beroepsverenigingen binnen de GGZ én door Zorgverzekeraars Nederland, de bran-
chevereniging van zorgverzekeraars. ledere zorgaanbieder binnen de GGZ is per 1
januari 2017 verplicht om een Kwaliteitsstatuut te hebben en dit te laten registreren bij
het Kwaliteitsstatuut.

Toegestane regiebehandelaren

In het Model Kwaliteitsstatuut GGZ wordt uitgebreid ingegaan op de vraag welke
behandelaren binnen de generalistische basis-ggz en binnen de gespecialiseerde ggz
als regiebehandelaar mogen optreden (p. 14 e.v.). Regiebehandelaar is de nieuwe
term voor de oude term hoofdbehandelaar. De term “hoofdbehandelaar” wekt name-
lijk ten onrechte de suggestie dat deze behandelaar het merendeel van de
behandeling zelf uitvoert. Dit is, zeker bij GGZ-instellingen, meestal niet het geval. Het
gaat vooral om codrdinatie en regievoering.

Bij de lijst met toegestane regiebehandelaren wordt in het Model onderscheid gemaakt
tussen vrijgevestigde praktijken en GGZ-instellingen. De lijst met toegestane regiebe-
handelaren is bij GGZ-instellingen uitgebreider dan bij vrijgevestigde praktijken.

De vraag is wat de status van het Model is. Zijn zorgverzekeraars gehouden om zich te
conformeren aan de daarin opgenomen lijst met regiebehandelaren? Wat ons betreft
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wel. Belangrijk argument is dat Zorgverzekeraars Nederland (namens de zorgverzeke-
raars) het Model Kwaliteitsstatuut GGZ heeft ondertekend. Een ander relevant punt is
dat Minister van VWS in een brief van 26 april 2016 aan de Kamer expliciet heeft
geschreven dat '"zorgverzekeraars niet langer hun eigen lijstjes van regiebehandelaren
zullen hanteren.” Het is nadrukkelijk haar bedoeling om een einde te maken aan de
onduidelijkheid die in het verleden bestond.

Tot slot

Het ziet er dus hoopvol is. Toch is alertheid geboden. De contractering voor 2017 is
weer in volle gang en zorgaanbieders krijgen conceptcontracten voorgelegd. Ons
advies is om goed te kijken of de zorgverzekeraar zich in het contract expliciet confor-
meert aan de lijst met regiebehandelaren uit het Model Kwaliteitsstatuut GGZ. Wij
sluiten niet uit dat sommige contracten op dit punt nog wat aanscherping kunnen
gebruiken.

Hebt u vragen over het regiebehandelaarschap of de manier waarop zorgverzekeraars
hiermee omgaan in conceptcontracten? Neem dan contact op met mr. dr. drs. Lieske
de Jongh of mr. drs. Steef Verheijen. Wij helpen u graag verder.

Steef Verheijen

T: +31(0)24 381 31 09
E: verheijen@dirkzwager.nl
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3 november 2016

Huisartsenpost mag waarnemer
weren

Op 28 oktober 2016 heeft de Hoge Raad zich voor het eerst gebogen
over de positie van huisartsenposten en huisartsen op de post.

Wat was er gebeurd?

Een huisarts had zich als waarnemer op een post gemeld, nadat hij door het Centraal
Tuchtcollege Gezondheidszorg voorwaardelijk als huisarts was geschorst voor de duur
van zes maanden met een proeftijd van twee jaar en de verplichting zich onder psy-
chotherapeutische behandeling te stellen. Anders dan het Regionaal Tuchtcollege die
de huisarts volledig had geschrapt uit het register vond het Centraal Tuchtcollege dat
de huisarts nog een tweede kans moest krijgen. De Huisartsenpost wilde zijn patiénten
echter niet blootstellen aan het risico dat deze huisarts opnieuw in de fout zou gaan en
accepteerde hem daarom niet als waarnemer.

Daarop startte de huisarts een kort geding waarin hij vorderde om weer te worden
toegelaten. De voorzieningenrechter wees de vorderingen van de huisarts echter af,
waarna hij in beroep ging. Het hof meende dat de huisartsenpost een ‘unieke positie’
op het gebied van waarneming van huisartsenzorg in de regio had. Ook vond het de
belangen van de huisarts die werkzaam en woonachtig in dit gebied zou zij, bij toela-
ting tot de betreffende faciliteit als essentieel voor het behoud van zijn registratie als
huisarts voldoende aannemelijk. De stelling van de huisartsenpost dat de huisarts in
heel Nederland zou kunnen waarnemen mocht niet baten. Gelet hierop was de huisart-
senpost volgens het hof niet volledig vrij in de keuze in verband met de registratie van
huisartsen, maar diende zij de belangen van deze huisarts in haar afweging ter zake te
betrekken. Bij die afweging mocht de verantwoordelijkheid van de huisartsenpost in de
zin van de Kwaliteitswet (nu: de Wet kwaliteit, klachten en geschillen zorg, Wkkgz)
Zwaar wegen, maar juist in dat verband is aan het oordeel van het Centraal tuchtcol-
lege volgens het hof groot gewicht toe te kennen.

Huisartsenposten mogen zelf bepalen wie zij als waarnemer toelaten
De Hoge Raad maakt korte metten met deze uitspraak van het hof. De Hoge Raad vindt
dat huisartsenposten als uitgangspunt juist een vrije beoordelingsruimte hebben bij de
vraag wie zij als waarnemer willen registreren. Met name stond het deze huisartsen-
post vrij om de belangen van de aan zijn zorg toevertrouwde patiénten de doorslag te

81 | www.dirkzwagergezondheidszorg.nl


http://www.dzw.gr/e5316

geven bjj zijn beslissing om de huisarts al dan niet als waarnemer te accepteren. Daar-
om mocht de huisartsenpost op grond van zijn verantwoordelijkheid uit de
Kwaliteitswet (en nu dus de Wet Wkkgz) ook zelf bepalen welke betekenis de uitspraak
van het Centraal Tuchtcollege had voor zijn bereidheid om de huisarts weer als waar-
nemer toe te laten. Het enkele feit dat het Centraal Tuchtcollege vond dat de huisarts
nog een kans moest krijgen als arts werkzaam te zijn, betekende niet dat de huisart-
senpost hem die kans moest bieden.

Huisartsenposten hebben voor waarnemers geen unieke positie

Deze huisartsenpost had in de regio bovendien helemaal geen unieke positie. Volgens
de Hoge Raad had het hof verder ten onrechte niet meegenomen dat de huisarts in
beginsel in heel Nederland kon waarnemen en noemt daarom het oordeel dat de huis-
artsenpost onvoldoende had onderbouwd dat de huisarts voor de mogelijkheid tot
waarneming niet gebonden is aan het werkgebied van de huisartsenpost
onbegrijpelijk.

Nog twee principiéle oordelen

Informele Klachtuitingen mogen meewegen bij beoordeling geschiktheid

Deze uitspraak is nog vanwege twee andere oordelen van de Hoge Raad interessant.
Allereerst oordeelt de Hoge Raad dat het voor de vraag hoe deze huisarts functioneer-
de aankomt op alle relevante informatie. Daartoe horen in beginsel ook informele
Klachtuitingen. Deze huisartsenpost had zijn standpunt over de huisarts mede geba-
seerd op informele klachtuitingen op website ‘Zorgkaart Nederland'. Volgens de Hoge
Raad mocht deze huisartsenpost dit in dit geval dus ook doen.

Voor praktijjkhouders mag andere afweging gelden dan voor waarnemers

In de tweede plaats vond het hof dat de huisartsenpost geen onderscheid mocht
maken tussen de waarnemer-huisarts (zonder eigen praktijk) en een aangesloten
huisarts (met een eigen praktijk) die een vergelijkbare tuchtrechtelijke veroordeling
had gehad. De aangesloten huisarts mocht wel op de huisartsenpost werken. De Hoge
Raad oordeelt nu dat de huisartsenpost ten aanzien van de vraag welk risico zij bereid
is te nemen, wel degelijk onderscheid mag maken tussen leden/praktijkhouders en
derden die geen praktijkhouder zijn en die geen lid zijn van de huisartsenpost.
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Wat betekent deze uitspraak voor de praktijk?

Selectieprocedure voor waarnemers mogeljk

Huisartsenposten mogen zelf bepalen wie zij als waarnemer aannemen. Dat betekent
dat zij een actief beleid mogen voeren om de kwaliteit op de huisartsenpost te waar-
borgen, bijvoorbeeld door een aannamebeleid te voeren. Daarbij kan worden gedacht
aan een selectieprocedure en/of het inwinnen van informatie bij vorige plaatsen waar
een huisarts als waarnemer heeft gewerkt. Dit laatste moet een huisartsenpost trou-
wens ook op grond van de vergewisplicht uit de Wkkgz.

Onderscheid tussen waarnemers en huisarts-praktijkhouders mag

Volgens de Hoge Raad mag een huisartsenpost waarnemers en aangesloten huisartsen
met een eigen praktijk anders behandelen bij de vraag welk risico de huisartsenpost
bereid is te nemen. Dit betekent dat een huisartsenpost om van een waarnemer af te
komen die in zijn ogen disfunctioneert ook niet dezelfde zware procedure hoeft te
volgen als gebruikelijk is voor huisarts-praktijkhouders. Het verdient aanbeveling om
het Protocol Vermeend disfunctionerende huisarts op de huisartsenpost hierop aan te
passen.

Luuk Arends
T: (024) 381 31 28
E: arends@dirkzwager.nl
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9 november 2016

Hersteltarief GGz 2017:
(G)een oplossing!?

De NZa heeft de productprijzen gespecialiseerde GGz in de
tariefbeschikkingen 2014 en 2015 niet op juiste wijze bepaald,

zo oordeelde het College van Beroep voor het bedrijfsleven op

14 juli j1. De NZa had de tarieven niet op het door haar uitgevoerde
kostprijsonderzoek mogen baseren omdat de NZa (onder andere)
achteraf de berekeningsmethode had aangepast. Het gevolg
hiervan is dat de tarieven te laag zijn vastgesteld. Het CBb heeft de
tariefbeschikkingen daarom vernietigd. In reactie hierop heeft de
NZa toegezegd de uitspraak ter harte te zullen nemen en zich op
aanpassing van de tarieven te beraden.

Inmiddels is duidelijk op welke manier de NZa dit wil gaan doen, namelijk door het in
rekening brengen van een hersteltarief 2014 en 2015 als onderdeel van het tarief 2017
(1) mogelijk te maken. Dit houdt in dat een zorgaanbieder die in 2017 gespecialiseerde
GGz levert voor deze zorg niet alleen het tarief voor 2017 in rekening mag brengen als
hij een bepaalde prestatie levert, maar dat hij daarbovenop ook het hersteltarief 2014
en/of 2015 kan declareren. De vraag die echter rijst is of dit nu de manier is om de
schade die is ontstaan doordat de tarieven 2014/2015 te laag waren vastgesteld, daad-
werkelijk te compenseren. Een hersteltarief kan volgens de NZa namelijk in rekening
gebracht worden — er bestaat dus géén verplichting — én aan deze mogelijkheid zijn
verschillende voorwaarden verbonden!

De belangrijkste voorwaarde is dat het hersteltarief alléén in rekening gebracht mag
worden als de zorgaanbieder hiervoor een overeenkomst heeft gesloten met een
zorgverzekeraar. Daarnaast moet de zorgaanbieder die het hersteltarief in rekening wil
brengen dezelfde zorg(prestatie) in 2014 respectievelijk 2015 hebben geleverd. Een
duidelijk verband tussen het aantal prestaties dat in 2014 en/of 2015 is geleverd is
echter géén voorwaarde. Het is dus zonder meer mogelijk ‘te veel’ in rekening te bren-
gen ten opzichte van het tarief dat een zorgaanbieder in 2014/2015 is misgelopen. De
kans is echter groter dat een zorgaanbieder ‘te weinig’ compensatie ontvangt ten
opzichte van hetgeen hij is misgelopen in 2014/2015. Dit risico geldt niet alleen als een
zorgverzekeraar ervoor kiest af te spreken dat een zorgaanbieder slechts een
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(beperkt) deel van het hersteltarief in rekening mag brengen, maar zeker als de zorg-
verzekeraar in het geheel géén afspraken met een zorgaanbieder wil maken, zoals het
geval zal zijn bij ongecontracteerde zorgaanbieders. Tot slot is het in sommige geval-
len niet mogelijk afspraken met zorgverzekeraars te maken: jeugd-ggz wordt
inmiddels immers niet meer op grond van de tariefbeschikking van de NZa bekostigd,
terwijl dat in 2014 nog wel het geval was!

De keuze van de NZa voor een hersteltarief biedt met andere woorden geen soelaas
voor zorgaanbieders die geen overeenkomst met een zorgverzekeraar kunnen afslui-
ten om het in rekening brengen van een hersteltarief mogelijk te maken. De vraag is of
de NZa met de keuze voor een hersteltarief daardoor voldoende tegemoetkomt aan
het oordeel van het CBb dat inhoudt dat het tarief 2014/2015 geen stand kan houden,
omdat het op onjuiste wijze is vastgesteld. Een situatie die feitelijk echter ontstaat bij
zorgaanbieders als zij niet de mogelijkheid krijgen een hersteltarief in rekening te
brengen.

Gelukkig is het nog niet te laat om tegen deze keuze van de NZa op te komen: de
bezwaartermijn is nog niet verlopen. Tot 21 november is het nog mogelijk (pro forma)
bezwaar in te dienen tegen dit besluit om de NZa zo te dwingen haar keuze voor een
hersteltarief op basis van een overeenkomst met een zorgverzekeraar aan te vechten.

Neem voor nadere vragen of bijstand bij het indienen van bezwaar contact op met
Lieske de Jongh.

Lieske de Jongh

T: +31 (0)24 381 31 09
E: dejongh@dirkzwager.nl
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4 maart 2016

Verwidering van recensies op Google

Kunnen negatieve recensies of reviews van Google worden verwijderd?
En kunnen de NAW gegevens van degene die deze geplaatst hebben
worden achterhaald? Deze vragen spelen in een recente procedure
tussen een kinderdagverblijf en Google.

De feiten

In juni 2015 is een Google-recensie verschenen van “Bart Vranken”. Deze recensie
luidt als volgt:

Onbeschofte directie. Lieten bij de opening bijna alle kindjes tegelkijkertijd wennen waar-
door het een hysterische bedoeling was. Ze hebben onze zoon ruim 40 min.. in zijn bedje
laten huilen alles ondergespuugd volledig overstuur. ze hadden het zo druk en daardoor
hem niet gehoord.

Alles draait om geld en goedkoop. Onze zoon destijds 4 maanden had een beetje moeite
met wennen en daardoor kregen wij het advies iets anders te zoeken. Hebben we gedaan
hij 1s daar heel tevreden wennen ging echt top. Moeten we wel 400 Euro betalen.. echt
ongelooflijk! Eigenaren rijden wel in hele dure super de luxe auto’s. Schandalig verder is
het er super klein en peuters rennen door de baby's heen. totaal geen overzicht!

In augustus 2015 is een Google-recensie verschenen van “Hilde Claas”. Deze recensie
luidt als volgt:

Ik schrijf namens de ervaringen die ik heb meegemaakt met mijn kleinkinderen op dit
vreselijke dagverblijf. Mijn dochter wil er niets meer mee te maken hebben. Schijn
bedriegt en achter het ogenschijnlijk zo vriendelijke en professionele beleid.

Wij zijn zeer teleurgesteld en vreselijk behandeld en willen mensen hierbij waarschuwen

Eind oktober/begin november 2015 is een Google-recensie verschenen over [eiseres]
van “Helen Dijkmeijer”. Deze recensie luidt als volgt:

Hallo iedereen,

Ik weet niet of ik dit op een goede plek heb geplaatst maar ik loop hier al een hele poos
mee rond.

Mijn ventje van anderhalf bracht ik naar dit kinderdagverblif en ik weet niet of ik hem
moet verplaatsen. Als we ernaar toe gingen was hij meestal erg blij om daar aan te
komen.

Maar er zat mij iets niet lekker wat deze opvang betreft. Misschien was ik overbezorgd?
Het is meerdere malen voorgekomen dat als ik mn kindje ophaalde bjj de [eiseres] dat ik

www.dirkzwagerIEITnl | 89


http://www.dzw.gr/f3878

een kind zag huilen (helemaal overstuur) en dat dit werd genegeerd en niet getroost.
Toen ik mijn zoontje een keertje bracht en een praatje maakte met een leidster was er
een kindje van ongeveer 4 maanden denk ik, volledig genegeerd toen hjj flink aan het
huilen was in bed.

Als 1k binnen stapte en mn kleine zn jas en schoentjes uit deed, werder meestal na het
open doen van de deur niet echt aandacht besteed dat ik als ouder mn kind bracht.
Bijvoorbeeld: Als mn zoontje slaapt bij binnenkomst dan wordt er keihard geroepen:
.......... is hier!!!l Waardoor hij dus niet rustig op bed wordt gelegd maar wakker schrikt.

Hij lekt vaak door (Poepluiers op rompertje) een paar keer per wk.

Ik wist niet wat ik hier echt mee moest en vind het toch belangrijk te melden. Ik lees hier
meer verontruste berichten. Met de hoofdleidster van de opvang heb ik absoluut geen
binding. Maar mn kleine was toch ook meestal wel bllj om ernaar toe te gaan. Soms vraag
ik me af: In hoeverre je dat bij zo een klein kind kan merken. Het zijn verder jonge meiden
en stralen geen warmte uit op I leidster na daar was hij helemaal gek op, zo lief! Uitein-
delijk hebben we nu een andere opvang gevonden

Gelukkig.

Door de houding van de directie ben ik bang geworden. Ze zijn niet zo aardig als er
problemen zijn.

Onder de recensie van Bart Vranken is een reactie van [eiseres] geplaatst. Deze luidt
als volgt: Deze recensent blijkt geen klant te zijn van de [eiseres] . Het is een verzonnen

recensie.

Naar aanleiding hiervan is een recensie geplaatst door “Jennifer Claes”. Deze luidt als
volgt: Je onttrekken aan elke vorm van verantwoording. Typisch commentaar van dit
bedrijjf. Gewaarschuwd mens telt voor twee.

Bij de recensies van “Hilde Claas” en "Jennifer Claes” zijn kleine portretfoto’s geplaatst

De reactie van Google

Google verwijst naar haar hostingactiviteiten en deelt mee:

Google+ local host inhoud van derden. Het is niet de maker van of een tussenpersoon
voor die inhoud. We raden u aan geschillen rechistreeks op te lossen met het individu die
de inhoud heeft gepost. Als u niet tot overeenstemming kunt komen en besluit juridische
stappen te nemen tegen de individu die de inhoud heeft gepost, en als die stappen lei-
den tot een juridisch besluit dat het materiaal illegaal is of moet worden verwijderd,
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stuurt u ons een rechterlijk bevel waarin de verwijdering wordt geéist. In gevallen waarin
de individu die de inhoud heeft gepost, anoniem is, kunnen we gebruikersgegevens aan
u verstrekken op grond van een geldige dagvaarding van derden of andere juridische
procedure tegen Google Inc.

De eis van het kinderdagverblijf

Bij de rechtbank in Armsterdam eist het kinderdagverblijf onder meer verwijdering
van de recensies en opgave van de NAW gegevens van degenen die deze geplaatst
hebben. Zjj stelt zich op het standpunt dat zij het slachtoffer is van een lastercampagne
via de Google-recensietool. Het zou gaan om fake reviews. Volgens het kinderdagver-
blijf faalt ook het zogenoemde notice and takedown-beleid van Google. De
aantijgingen die worden gedaan in de recensies zijn bovendien onjuist. Ook de portret-
foto’s zijn volgens het kinderdagverblijf fake, terwijl door het plaatsen van foto’s bij de
recensies van 'Hilde Claas” en "Jennifer Claes”, die recensies schijn van legitimiteit
hebben.

De recensies zijn volgens het kinderdagverblijf bijzonder schadelijk en evident
onrechtmatig. Uit de afwijzingen van Google blijkt dat Google consequent weigert om
de lasterlijke recensies te verwijderen (en de NAW-gegevens te verstrekken), tenzij zij
wordt gedagvaard. Dit is volgens het kinderdagverblijf voor veel bedrijven een zeer
hoge drempel.

Het oordeel van de rechtbank

De rechtbank oordeelt over de eis tot verwijdering van de reviews als volgt :

[eiseres] is sinds geruime tijd het slachtoffer van valse, evident onrechtmatige recensies.
[eiseres] heeft een en ander meerdere keren aangekaart byj Google, maar heeft moeten
ervaren dat het notice and takedown-beleid van Google in haar zaak onvoldoende heeft
gewerkt. Pas na de zitting in dit kort geding heeft Google kennelijk ontdekt dat er aanwij-
zingen bestonden om aan te nemen dat sprake was van spam, overigens zonder te
onthullen wat die aanwijzingen inhielden. Dit terwijl (bijvoorbeeld) de recensie van
"Helen Dijkmejjer” voor het overgrote deel is gekopieerd van een recensie die reeds in
2010 1s geplaatst op www.zwangerschapsforum.nl, hetgeen reeds voor de zitting van 26
januari 2016 door [eiseres] voldoende aannemelijk is gemaakt. Ook is ter zitting aange-
toond dat de recensie van "Bart Vranken' een gekopieerde recensie overeen ander
kinderdagverblijf betrof en dat de portretfoto van "Hilde Claas’ vals was. Desalniettemin
heeft Google ter zitting volgehouden dat er geen aanleiding was deze drie recensies te
verwijderen. Dit toont aan dat de lat die Google aanlegt in het kader van haar notice and
takedown-beleid erg hoog ligt, zeker voor een klein bedriff als [eiseres] . Thans heeft
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Google drie van de vier recensies verwijderd vanwege spam, maar zij lijkt hierbij uit het
00g te verliezen dat ook de recensie van "Jennifer Claes” evident in strijd 1s met andere
policies van Google zelf.

De rechter is van oordeel dat ook de recensie van ‘Jennifer Claes” moet worden ver-
wijderd. Bij deze recensie is aantoonbaar gebruik gemaakt van een valse portretfoto,
hetgeen door Google is bevestigd. Hiermee wordt inbreuk gemaakt op de portretrech-
ten van een derde, hetgeen niet is toegestaan.

De eis van het kinderdagverblijf om de NAW-gegevens te achterhalen vloeit volgens
haar voort uit haar belang niet langer beschadigd te worden, welk belang volgens haar
in dit geval behoort te prevaleren boven het (privacy)belang van de recensenten om
anoniem te blijven en het belang dat Google heeft bjj vrijheid van meningsuiting. De
rechtbank oordeelt hierover als volgt:

Vanwege het evident onrechtmatige karakter van de vier recensies (waarbij geldt dat
Google dit voor drie van de vier recensies heeft toegegeven) is er tevens aanleiding
Google te veroordelen tot het afgeven van de onder I van het petitum gevorderde gege-
vens. Aannemelijk is immers dat [eiseres] schade lijdt als gevolg van de onrechtmatige
recensies en dat zij hier tegenop moet kunnen treden. Zij heeft dan ook een reéel belang
bij het verkrjjgen van de NAW-gegevens. Bovendien 1s voldoende aannemelijk dat voor
[eiseres] geen minder ingrijpende mogelijkheden bestaan om de gevorderde gegevens
te achterhalen. Tot slot geldt dat een afweging van de betrokken belangen in het voor-
deel van [eiseres] uitvalt. [eiseres] moet tegen het onrechtmatig handelen kunnen
optreden hetgeen zwaarder weegt dan de vrijheid van meningsuiting om evident valse
recensies te kunnen plaatsen. Vanwege het evident onrechtmatige karakter van de vier
recensies Is er onvoldoende aanleiding de veroordeling voorwaardeljjk uit te spreken,
zoals door Google verzocht. Indien de persoon achter de recensies door [eiseres] (in
rechte) wordt aangesproken, zal hij of zijj hoe dan ook in de gelegenheid worden gesteld
wederhoor te bieden.

De rechtbank wijst de eis dus toe.

Het kinderdagverblijf stelt verder nog dat zij er een groot belang bij heeft, met name
omdat het zo moeilijk is om recensies te kunnen verwijderen, dat Google de gehele
recensiefunctie ten aanzien van haar verwijdert. Deze eis wordt afgewezen. Google
heeft aannemelijk gemaakt dat dit technisch gezien niet mogelijk is, evenals het verwij-
deren van de gehele bedrijfsvermelding van de internetpagina’s van Google. Bovenal
zou toewijzing van een dergelijke vordering volgens de rechtbank een te grote inbreuk
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vormen op de vrijheid van meningsuiting en bestaat er geen afzonderlijk belang voor
verwijdering van alleen déze recensiefunctie terwijl er op allerlei andere plaatsen op
het internet 66k meningen kunnen en worden gegeven over een bepaalde
onderneming.

Google wordt veroordeeld om de gegevens te verschaffen ten aanzien van de persoon
of de personen die de vier recensies zoals omschreven in de dagvaarding en in de
akte wijziging eis hebben geplaatst, waaronder de IP adressen van de computers
waarmee de accounts van ‘Bart Vranken”, “Hilde Claas”, “Helen Dijkmeijer” en "“Jen-
nifer Claas” zijn gemaakt en waarmee de desbetreffende recensies zijn geplaatst, en
alle informatie (telefoonnummers, namen, e-mailadressen) die “Bart Vranken”, “Hilde
Claas”, "Helen Dijkmeijer” en “Jennifer Claes” hebben opgegeven bij het aanmaken
van hun Google-accounts en de de exacte datum en tijdstippen waarop de Google-
recensies zijn geplaatst. Ook wordt Google veroordeeld om de recensie van “Jennifer
Claes” te verwijderen en verwijderd te houden van de internetpagina’s van Google

Maps, Google Search en Google+.

Commentaar

Al eerder hebben wij de mogelijkheden om op te treden tegen negatieve recensies
besproken. Het hiervoor besproken vonnis van de rechtbank Amsterdam is hiermee in
lijn. Wanneer er sprake is van een onrechtmatige recensie of review kan de website
waarop deze is geplaatst worden aangesproken. Ook de NAW-gegevens van anonieme
posters kunnen via de rechter worden opgevraagd. Het is bovendien mogelijk om bij
de rechter een verbod te eisen op het geplaatst houden negatieve recensies, voor
zover die evident onrechtmatig zijn.

Joost Becker

T: +31 (0)26 353 83 77
E: becker@dirkzwager.nl
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6 juni 2016

Wanneer 1s sprake van
onrechtmatige publicaties?

Wanneer zijn publicaties diffamerend, onnodig grievend en
onrechtmatig? De vrijheid van meningsuiting is een groot goed. Dit
is een Nederlands en Europees grondrecht. Daar staat tegenover
dat eenieder recht heeft op bescherming van zijn of haar reputatie
en privacy. Voor de vraag of een publicatie (on)toelaatbaar is, moet
telkens een belangenafweging worden gemaakt. De rechter heeft
hierin het laatste woord.

Juridisch kader

Een beperking van de vrijheid van meningsuiting kan volgens artikel 10 lid 2 van het
Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens alleen worden toegestaan, indien die
beperking bij wet is voorzien. In de Nederlandse wet staat (onder meer in artikel 6:162
Burgerlijk Wetboek) dat men niet onrechtmatig mag handelen jegens een ander. Dit is
dus bij wet voorzien. Bovendien moet een inperking van de vrijheid van meningsuiting
proportioneel en noodzakelijk zijn in een democratisch samenleving ter bescherming
van de bepaalde belangen (zoals iemands goede naam of privacy).

Bij beoordeling van de vraag of een publicatie onrechtmatig is, dient volgens de juris-
prudentie — die zeer casuistisch is — altijd een belangenafweging plaats te vinden,
uitgaande van alle omstandigheden van het geval.

Twee belangen staan daarbij tegenover elkaar; enerzijds het belang dat een betrok-
kene — degene over wie wordt gepubliceerd — om door publicaties niet te worden
blootgesteld aan lichtvaardige verdachtmakingen (dus ongewenste negatieve publici-
teit), anderzijds de uitingsvrijheid of de vrijheid om bepaalde misstanden aan de kaak
te stellen. Er bestaat geen rangorde tussen de grondrechten. Welke het zwaarste
weegt, hangt af van de omstandigheden van het geval.

Volgens de jurisprudentie mogen meegewogen worden:

‘a. de aard van de gepubliceerde verdenkingen en de ernst van de te verwachten gevol-
gen voor degene op wie die verdenkingen betrekking hebben,

b. de ernst — bezien vanuit het algemeen belang — van de misstand welke de publicatie
aan de kaak beoogt te stellen,
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c. de mate waarin ten tijde van de publicatie de verdenkingen steun vonden in het toen
beschikbare feitenmateriaal,

d. de inkleding van de verdenkingen, gezien in verhouding tot de onder a — ¢ genoemde
factoren;

e. de mate van waarschijnlijkheid dat, ook zonder de verweten publicatie via de pers, In
het algemeen belang het nagestreefde doel langs andere, voor de wederpartij minder
schadelijke wegen met een redelijjke kans op succes bereikt had kunnen worden,

f. een mogelijke beperking van het door de perspublicatie te veroorzaken nadeel voor
degene die erdoor wordt getroffen, in verband met de kans dat het betreffende stuk,
ook zonder de verweten terbeschikkingstelling aan de pers, in de publiciteit zou zijn
gekomen.’

Aard van de publicatie

De publicatie kan ernstige of minder ernstige verdachtmakingen, beschuldigingen of
onjuiste dan wel onvolledige feiten of suggesties bevatten. Het is de vraag of de belan-
gen van de betrokkene daardoor op ernstige wijze worden aangetast. Niet alleen
aantasting van de eer of goede naam, maar ook de geloofwaardigheid, integriteit of
reputatie van een betrokkene kan worden geschaad. Dat kan aanleiding zijn om de
publicatie als onrechtmatig te kwalificeren. Dat geldt temeer indien de publicatie voor
de betrokkene verderstrekkende schadelijke gevolgen heeft. Ook indien meningen
worden geventileerd in een publicatie, kunnen die onder omstandigheden onrechtma-
tig zijn.

Misstanden

De vraag is welke misstanden aan de kaak gesteld worden. Indien een groot algemeen
belang is gediend met het aan de kaak stellen van een bepaalde misstand, of het bloot-
leggen van gesjoemel, fraude of andere verdachte praktijken, kan dat een aanwijzing
zijn dat de publicatie daarover eerder gerechtvaardigd is, maar dat hoeft niet zo te zijn.
Andersom geldt dat bij roddel en achterklap, een algemeen belang niet altijd gediend
wordt.

Als het beoogde belang ook op een voor de betrokkene minder schadelijke wijze kan
worden bereikt, dient dat onder omstandigheden meegenomen te worden in de beoor-
deling (zie hierboven, sub e).

Inkleding uiting

Er is een onderscheid tussen het weergeven van feiten enerzijds en een mening ander-
zijds. Een mening weergeven, ook die van een ander, mag sneller (zonder
onderzoeksplicht, zie hierna), zeker indien duidelijk is van wie de mening afkomstig is
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en waarop men zijn of haar mening baseert. Echter, ook meningen en waardeoordelen
kunnen inbreuk maken op iemands persoonlijke levenssfeer. Het onderscheid tussen
enerzijds feiten en anderzijds meningen is van belang omdat bjj feitelijke beweringen
geéist kan worden dat men de juistheid of minstens de aannemelijkheid ervan kan
aantonen.

De aard en het karakter van het verspreidende medium en de werkwijze daarvan
mogen ook mee beoordeeld worden. Zo kan meespelen dat het gekozen medium een
groter (en dus naar het oordeel van de betrokkene) schadelijker bereik heeft.

Feitenmateriaal

De mate waarin uitlatingen steun vinden in de feiten, is een belangrijke toets voor de
vraag of een publicatie mag of niet. Een verbod op publicatie van (kranten- of tijd-
schrift) artikelen en boeken of een online bericht zal eerder mogelijk zijn, indien voor
bepaalde beweringen geen of onvoldoende steun is te vinden in de feiten.

De eis die in het strafrecht geldt, namelijk dat er ‘wettig en overtuigend’ bewijs moet
zijn geleverd, geldt echter niet in civiele procedures. De vraag is steeds of hetgeen
wordt gesteld of gesuggereerd in de berichtgeving voldoende feitelijke basis heeft. De
juistheid van de feiten hoeft dan ook niet steeds onomstotelijk komen vast te staan.
Deze regels gelden in beginsel ook voor beweerdelijk onterechte beschuldigingen, of
grievende uitingen.

Voor wat betreft de vraag of de feiten steeds volledig moeten zijn weergegeven, geldt
dat daarbij niet altijd alle nuances hoeven te worden vermeld. Echter, indien zeer
belangrijke feiten (bewust) worden weggelaten, zal er in beginsel eerder sprake zijn
van een onrechtmatige daad.

Onderzoeksplicht

Hoe ver strekt de in acht te nemen zorgvuldigheid aangaande een publicatie? Moet
men eerst onderzoek doen naar de feiten? In hoeverre kan dit achterwege gelaten
worden? Dit zijn vragen die een rol kunnen spelen bij de beantwoording van de toe-
laatbaarheid van een bepaalde mededeling aan het publiek.

In beginsel gaat de onderzoeksplicht minder ver indien men uit betrouwbare of gezag-
hebbende bronnen kan putten. Echter, hoe ernstiger de uitlatingen zijn, hoe eerder
een onderzoeksplicht mag worden aangenomen. Het hangt er dus sterk vanaf welke
bronnen er worden gebruikt of naar welk ‘bewijs’ wordt verwezen in de berichtgeving.
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Publieke figuur

Bjj de afweging van de belangen mag de rechter ook rekening houden met de
bekendheid van de klager. Dit hangt samen met de vraag of er voldoende steun
bestaat voor de berichtgeving in de feiten.

Indien men bijvoorbeeld (tot op zekere hoogte) een bekend figuur is, ook in verband
met de aard en het onderwerp van de publicatie, kan verlangd worden dat men ‘een
dikkere huid’ heeft. Dat geldt zeker indien men, aangaande de feiten waarover gepu-
bliceerd wordt, al eerder (in verschillende media) in verband is gebracht met dezelfde
of vergelijkbare kwesties.

Hoor en wederhoor

Of hoor- en wederhoor moet worden toegepast, hangt af van de omstandigheden van
het geval. Soms is wederhoor geboden, soms is reeds voldoende gelegenheid gebo-
den tot het geven van een weerwoord, maar daarvan geen gebruik gemaakt. Wat
redelijk is, hangt ook sterk samen met de aard van de publicatie. Het kan ook meewe-
gen bij de vraag of de publicatie zorgvuldig is tot stand gekomen.

Portretrechten

Soms wordt bij een artikel of uitgave iemands foto of beeltenis geplaatst. Dan speelt het
portretrecht. Het portretrecht biedt bescherming tegen aantasting van de persoonlijke
levenssfeer. Het antwoord op de vraag of de publicatie van een portret inbreuk maakt
op de persoonlijke levenssfeer, hangt ook af van een belangenafweging aan de hand
van de omstandigheden van het geval. Als sprake is van een redelijk belang van de
geportretteerde om zich tegen de openbaarmaking te verzetten, kan het gebruik van
het portret worden tegengegaan. Wordt men met naam en toenaam genoemd in een
artikel of op een web-pagina, dan kan bovendien eenvoudig een link gelegd worden
tussen degene over wie wordt gepubliceerd en zijn of haar persoon.

In sommige gevallen is iemands identiteit minder eenvoudig vast te stellen, of wordt
men geanonimiseerd. Dan nog is de vraag of er desalniettemin een koppeling gelegd
kan worden met degene over wie gepubliceerd wordt en of de publicatie daarom
alsnog onrechtmatig is.

Rechtsmaatregelen

Indien de conclusie is dat een publicatie onrechtmatig is, kan daarop een verbod wor-
den gevorderd of een rectificatie. Vaak gebeurt dit via een kort geding procedure,
ingeleid met een dagvaarding, waarbij het proces wordt aangebracht bij de
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voorzieningenrechter. Vorderingen tot verwijdering of vernietiging van materiaal — ook
op internet en social media — is onder omstandigheden ook mogelijk in zo'n proces. Er
kunnen ook dwangsommen gevorderd worden

Schadevergoeding, immateriéle schade of smartengeld behoort eveneens tot de
mogelijkheden.
Ten slotte is het mogelijk om een klachtprocedure bij de Raad voor de Journalistiek te

starten.

Conclusies

Uit het voorgaande blijkt dat de beoordeling of een publicatie onrechtmatig is, athangt
van zeer veel factoren. Duidelijk is dat verschillende belangen in acht genomen moe-
ten worden, bezien in het licht van de feiten en de aard van de publicatie, en hoe deze
is tot stand gekomen. De rechtspraak is zeer casuistisch. Per zaak zal door de recht-
bank moeten worden uitgemaakt of er wel of geen sprake is van een (on)toelaatbare
publicatie.

Vraagt u zich af of uw publicatie over iemand anders door de beugel kan? Of wilt u een
publicatie laten toetsen op de vraag of deze al dan niet onrechtmatigheid, neem dan

contact met ons op.
Joost Becker

T: +31 (0)26 353 83 77
E: becker@dirkzwager.nl
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20 juli 2016

Verboden Google Adwords
advertenties

Fleurop heeft met succes een rechterlijk verbod gevorderd tegen een
aantal advertenties die boven de zoekresultaten verschijnen, indien de
zoekterm ‘fleurop’ wordt ingetoetst.

Het gaat onder meer om Google AdWords advertenties waarin staat:

Bloemen van Topbloemen.nl — Bij Topbloemen.nl Vanaf 11.95
www.topbloemen.nl/vandaag-bezorgen

Lagere bezorgkosten bij Topbloemen!

Direct bestellen, snel bezorgd — Boeketten vanaf €11,95 — Moederdag Boeketten

Fleurop-merken

Fleurop riep verschillende merkinschrijvingen in tegen de adverteerder van voor-
noemde advertenties, waaronder een aantal Fleurop woordmerken.

Fleurop heeft verdedigd dat deze zaak parallelen vertoont met de Interflora-zaak,
waarin is uitgemaakt dat de rechter

'bjj de beantwoording van de vraag of de herkomstaanduidingsfunctie is aangetast, kan
nagaan of het relevante publiek op basis van zijn algemene marktkennis op de hoogte zal
zijn van het feit dat de bloemenbezorgingsdienst van [een concurrent, ziinde] M&S geen
deel uitmaakt van het Interflora-netwerk, maar juist een concurrent is, en zo niet, of dat
publiek dit uit de advertentie zelf kan afleiden’

Het netwerk van Fleurop

De rechtbank stelt vast dat het Fleurop-netwerk in casu bestaat uit een groot aantal
(1.200) detailhandelaren die in omvang en marktbenadering van elkaar verschillen, en
leder onder een eigen handelsnaam een eigen onderneming drijven. De rechtbank
stelt ook het relevante publiek vast, zijnde een volwassen (18+) vrouwelijke of manne-
lijke EU-burger die af en toe online, maar ook wel in een (fysieke) winkel een boeket
bloemen bestelt om bij iemand te laten bezorgen.

Verder oordeelt de rechtbank dat de bekendheid van Fleurop groot is, en van Topbloe-
men in relatieve en absolute zin gering is. Volgens Fleurop is bij het relevante publiek

www.dirkzwagerIEITnl | 99


http://www.dzw.gr/e4f41
http://www.dzw.gr/2efc8

zeer bekend dat zij een bloemenbezorgnetwerk exploiteert waaraan onafhankelijke
bloemisten deelnemen en kent het (leeuwendeel van het ) relevante publiek (het net-
werk van) Topbloemen niet, en zal het daarom Topbloemen ook niet als concurrent
zien:

4.15 Topbloemen heeft gezien het voorgaande de onderbouwde stelling van Fleurop dat
het leeuwendeel van het relevante publiek Topbloemen niet kent, althans niet als bloe-
menbezorgnetwerk, onvoldoende (gemotiveerd) betwist. Dat brengt mee dat de
rechtbank er van uit gaat dat de relevante consument die bloemen wil laten bezorgen, en
de zoekterm "fleurop’ invult, op grond van zijn algemene marktkennis niet weet dat
Topbloemen een concurrerend bezorgnetwerk biedt. Dat de consument de term "top-
bloemen’” vaker invult dan "fleurop”, dan wel de zoekterm "fleurop” zal invullen met het
doel prijzen van verschillende bloemenbezorgers te vergelijjken zoals gesteld door Top-
bloemen en door Fleurop betwist, is door Topbloemen niet onderbouwd en wordt
verworpen.

Advertenties verboden

Vervolgens beantwoordt de rechtbank de vraag of de consument uit de advertenties
van Topbloemen kan afleiden dat Topbloemen geen deel uitmaakt van het Fleurop-
netwerk maar juist een concurrent is.

4.17. De advertenties van Topbloemen vermelden niet uitdrukkelijk dat Topbloemen een
bezorgnetwerk van bloemisten vormt. Volgens Topbloemen kan de consument dat echter
wel uit die advertenties opmaken. Zij betoogt daartoe allereerst dat in haar advertenties
wordt aangegeven dat de bloemen besteld kunnen worden bij Topbloemen Nederland
(met hoofdletter), de naam Topbloemen vaak voorkomt in de advertentie, en dat de
domeinnaam www.topbloemen.nl is, zo dat het publiek niet in verwarring zal zijn.

4.18. Naar het oordeel van de rechtbank slaagt het argument van Topbloemen niet. Ook
alle Fleurop-bloemisten bieden immers onder hun eigen (domein/handels)naam bloe-
men aan. Zoals Fleurop terecht heeft aangevoerd verschilt de naam Topbloemen(.nl)naar
haar aard ook niet van de (zeer diverse) namen van bloemisten van het Fleurop-netwerk
(zoals door Fleurop als voorbeelden aangehaald: “Bloeiend.nl”, "Metbloemen.nl”, "Fresh
bloemen”, "Mooi Anders Bloemen", "Buitengewoon Bloemen' en "Kanjer in Bloemen”).
Op basis van de (online gebruikte) handelsnaam zal het publiek dus geen onderscheid

maken tussen Topbloemen en een bij het netwerk van Fleurop aangesloten bloemist.
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De rechtbank is van oordeel dat het voor het publiek moeilijk is te weten of de bloe-
men die in de advertenties worden aangeboden, afkomstig zijn van Fleurop, dan wel
van een van haar concurrenten. Daarmee staat vast dat de herkomstaanduidingsfunctie
van de Fleurop-woordmerken is aangetast.

Verwarringsgevaar

De rechtbank cordeelt verder dat ‘[gjelet op de mate van overeenstemming tussen het
woord/beeldmerk Fleurop, het gebruik voor soortgelijke waren of diensten en de vast-
stelling dat het relevante publiek niet bekend is met het feit dat Topbloemen een
bloemenbezorgnetwerk exploiteert en geen bloemenwinkel 1s, 1S er gevaar voor (indi-
recte) verwarring bij het relevante ptibliek te dtichten door het gebruik van het adword
"fleurop”’’

De rechtbank oordeelt bovendien dat geen sprake is van een toelaatbare vergelijkende
reclame.

De rechtbank verbiedt de merkinbreuk en de Google AdWords advertenties. Lees de
uitspraak hier.

Joost Becker, advocaat merkenrecht*

*Joost trad in deze zaak op als advocaat van Fleurop

Joost Becker

T: +31 (0)26 353 83 77
E: becker@dirkzwager.nl
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23 augustus 2016

Auteursrecht op productvormgeving

Naar Nederlands recht is het mogelijk om auteursrecht te claimen op
productvormgeving. Anders dan een model of merk, is voor deze vorm
van bescherming geen registratie vereist. De enkele creatie van een
auteursrechtelijk werk, is in beginsel voldoende.

Uit de jurisprudentie valt af te leiden dat talloze objecten beschermd kunnen worden,
zoals spelletjes, kleding en tassen, verpakkingen andere gebruiksvoorwerpen. Recen-
telijk is ook bescherming verleend aan scheerapparaten, in een zaak die Philips
aanspande tegen Lidl.

Nabootsing
Philips stelde dat sprake was van een copycat situatie, waarbij zij een beroep deed op
auteursrecht en slaafse nabootsing. Philips stelt dat de Silvercrest van Lidl inbreuk

maakt op haar SensoTouch 3D.

Werk

De eerste vraag is of de SensoTouch 3D wel een auteursrechtelijk werk van Philips is.
Zij kon aantonen dat haar medewerkster lijnen tekeningen had gemaakt. Op grond van
artikel 7 Auteurswet, berusten de auteursrechten dan bij Philips.

Inbreuk
De rechter oordeelt als volgt over de inbreuk-vraag:

4.6 (...) De voorzieningenrechter overweegt dat voor de vraag of sprake is van inbreuk
op het auteursrecht van Philips de totaalindrukken van enerzijds het oorspronkelijke werk,
de SensoTouch 3D, en anderzijds de Silvercrest dienen te worden vergeleken. Daarbij
moet In aanmerking worden genomen welke elementen van een werk auteursrechtelijk
beschermd zijn.

Vervolgens bespreekt de rechter welk element kan worden weggedacht, en dat er in
totaal 36 overeenkomsten zijn die in het ontwerp van Lidl onvoldoende worden weg-
genomen door de verschillen. Ook heeft Lidl onvoldoende bestreden dat de
SensoTouch 3D aanzienlijk afwijkt van het vormgevingserfgoed van andere fabrikan-
ten. Een ander ontwerp, dat van de Remington XR 1330, wijkt op bepaalde punten af
van de SensoTouch 3D.
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De rechter verwerpt tevens nog het argument van Lidl dat de beschermingsomvang
van het auteursrecht op de SensoTouch 3D beperkt is omdat Philips eerdere modellen
op de markt heeft gebracht waarmee de SenSoTouch 3D gelijkenissen vertoont:

4.12 (...) Philips heeft immers onvoldoende bestreden gesteld dat zij ook als maker in de
zin van artikel 7 Aw van die eerdere scheerapparaten is te beschouwen. De daarin vast-
gelegde auteursrechtelijk te beschermen trekken zijn zodoende alle afkomstig van
dezelfde maker en in zoverre diens eigen Intellectuele schepping, want niet ontleend aan
een ander. Overigens kan Philips ingevolge het bepaalde in artikel 10 Iid 2 Aw op het
geheel van haar auteursrechten een beroep doen, ook voor zover de SensoTouch 3D als
een 'bewerking’ van de eerdere scheerapparaten zou moeten worden gezien.

Conclusie

De conclusie is dat er op het auteursrecht op deze productvormgeving inbreuk wordt
gemaakt. Lidl wordt bevolen om de inbreuk op auteursrechten van Philips te staken en
gestaakt te houden, waaronder het aanbieden, verkopen of anderszins verhandelen
van de Silvercrest of andere scheerapparaten die geen andere totaalindruk wekken bij
de consument.

Joost Becker

T: +31 (0)26 353 83 77
E: becker@dirkzwager.nl

www.dirkzwagerIEITnl | 103


mailto:becker@dirkzwager.nl

10 oktober 2016

Wat te doen als uw I'l-leverancier de
software mooiler heeft voorgespiegeld
dan deze blijkt te zyn?

Veel afnemers gaan bij de selectie van belangrijke nieuwe software
niet over één nacht ijs. De uiteindelijke keuze komt vaak tot stand

na een uitvoerige selectiefase, waarbij meerdere aanbieders en
aanbiedingen zijn vergeleken. Soms blijkt vervolgens na contractering
dat de software toch niet voldoet aan alle sectiecriteria. Wat kan daar
aan gedaan worden?

Mooie praatjes vullen geen gaatjes

We zien het, helaas, steeds vaker: leveranciers die in de selectiefase de spreekwoorde-
lijke gouden bergen beloven over de door hen geboden software, maar als puntje bij
paaltje komt vooral spreken over “meerwerk’” en “maatwerk”. Bij sommige leveranciers
heb ik zelfs de indruk dat het strategie is om in de selectiefase op alles “ja” te zeggen
en later pas stil te staan bij de haalbaarheid van alle toezeggingen.

Doorgaan of stoppen?

Als afnemer is aan het begin van het project vaak nog niet duidelijk dat de leverancier
te optimistisch is geweest. Op een gegeven moment wordt echter duidelijk dat de
oorspronkelijke doelstellingen van het project niet gehaald kunnen worden, bijvoor-
beeld omdat bepaalde functionaliteiten helemaal niet in de software aanwezig zijn.

U staat dan voor de vraag wat u wilt:

* doorgaan (en accepteren dat u minder krijgt dan oorspronkelijk overeengekomen,
eventueel in ruil voor andere voorwaarden zoals een korting); of

¢ stoppen.

In deze blog laat ik het “doorgaan” scenario verder voor wat het is. Ik zal hierna verder
gaan over mogelijke routes indien u wilt stoppen.
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Ontbinden of vernietigen?
Wanneer u van de overeenkomst af wilt, en ook nog geld terug wilt zien, dan zijn er
juridisch twee routes denkbaar:

1 de overeenkomst ontbinden,;
2 de overeenkomst vernietigen.

U kunt verder nog denken aan het opzeggen van de overeenkomst. Overeenkomsten
van opdracht kunnen in principe tussentijds worden opgezegd (tenzij anders afgespro-
ken). Bij opzegging volgt echter geen geld terug. Die route is dus minder
aantrekkelijk.

Ontbinding vereist (dreigende) tekortkoming

Voor het ontbinden van de overeenkomst is in beginsel een tekortkoming van de leve-
rancier vereist. Als nu al duidelijk is dat de software niet over de overeengekomen
eigenschappen beschikt, en ook niet tijdig zal (kunnen) beschikken, zal dat in beginsel
geen beletsel hoeven zijn (artikel 6:80 lid 1 BW). Er van uitgaande dat dit bewijs op

orde is — in de praktijk een flinke hobbel! — zou ontbinding dus kunnen slagen.

Ontbinding is echter niet altijd de beste optie. Als er is gecontracteerd op leveranciers-
voorwaarden, staat daar veelal in dat er bij ontbinding geen geld wordt terugbetaald.
Ook worden soms de (wettelijke) gronden voor ontbinding flink aan banden gelegd
(zoals het beroep op het hiervoor genoemde artikel 6:80 BW). Het kan dan aantrekke-
lijk zijn eens naar dwaling te kijken.

Dwaling bij contractering onder verkeerde voorstelling van zaken
Dwaling gaat over het sluiten van een overeenkomst onder de verkeerde voorstelling
van zaken. Dergelijke overeenkomsten kunnen worden vernietigd en hebben daarmee
juridisch dus nooit bestaan.

Artikel 6:228 BW geeft drie situaties waarbij een overeenkomst op grond van dwaling

kan worden vernietigd. Het gaat om de situatie dat voorafgaand aan het contracteren:

1 de leverancier een verkeerde inlichting heeft gegeven, tenzij de overeenkomst ook
zonder die inlichting zou zijn gesloten;

2 de leverancier voor u als afnemer relevante informatie heeft verzwegen terwijl een
mededelingsplicht bestond;

3 beide partijen zijn uitgegaan van dezelfde onjuiste veronderstellingen zijn uitge-
gaan, tenzij die onjuistheid voor de overeenkomst niet relevant is.
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Verder geeft het artikel aan dat geen beroep op dwaling mogelijk is voor toekomstige
omstandigheden en voor omstandigheden die redelijkerwijs voor eigen risico van de
dwalende komen.

Praktijkvoorbeelden dwaling bij IT

Bij de inkoop van software met een uitgebreide voorselectie zou zowel de situatie
onder 1 (verkeerd voorlichten) als 2 (relevante info verzwijgen) zich kunnen voordoen.
Ik denk dan bijvoorbeeld aan

1 Voorbeeld: de leverancier beantwoordt op een relevant onderdeel uit het programma
van eisen met "ja”’ terwijl het antwoord eigenlijk ‘nee”’ is;

2 Voorbeeld: de leverancier vertelt niet dat zijn software in de praktijk niet goed kop-
pelt met de overige software die in het RFP is genoemd terwijl het belang voor de
afnemer van dergeljjke koppelingen wel blijkt;

De lat ligt hoog

De bewijslast voor een beroep op dwaling ligt hoog. Er zal immers moeten worden
aangetoond dat de leverancier bewust onjuist of bewust onvolledig was in zijn informa-
tie. Bovendien zal moeten worden aangetoond dat de dwaling niet voor eigen risico
komt. Dat is nog niet zo eenvoudig, al was het maar omdat een leverancier zal roepen
dat u maar kritischer had moeten doorvragen in de selectiefase.

De gevolgen zijn aantrekkelijk

Bij een succesvol beroep op dwaling, wordt de gehele overeenkomst in principe ver
nietigd. Contractuele afspraken dat reeds betaald geld niet wordt terugbetaald gelden
dus (ook) niet meer. Het hiervoor beschreven mogelijke nadeel bij ontbinding geldt
dus niet.

Na vernietiging volgt dus in beginsel volledige terugbetaling van het betaalde geld.
Dwaling kan dus best een aantrekkelijke route zijn (maar met een hoge bewijslast!).

Leveranciers valsheid in geschrifte?

Het is overigens de vraag of afnemers die al te opportunistisch inschrijven op een
dergelijke RFP, en vragen over functionaliteit met "ja” beantwoorden waar “nee” moet
staan, zich niet schuldig maken aan valsheid in geschrifte (artikel 225 Sr). De vraag zal
vooral zijn of aan de beantwoording van een RFP of andere vragenlijst “'in het maat-
schappelijk verkeer betekenis voor het bewijs van enig feit pleegt te worden toegekend”
(vgl. NJ 1959/56). Strafrecht is niet mijn specialisme, maar ik zou menen dat dit niet
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ondenkbaar is. De beantwoording van een RFP gaat immers wel wat verder dan een
(leuk opgemaakte) reclamefolder of prospectus (vgl. NJ 2004/681). Het is een docu-
ment bedoeld om op basis daarvan een overeenkomst aan te gaan. Leveranciers die
het al te bont maken lopen dus risico’s.

Afnemers wees reéel in het eisenpakket

Afnemers zullen zich tegelijkertijd moeten afvragen of iedere eis die ze in het RFP
stellen even belangrijk is. Als iedere eis als “knock out” eis wordt geformuleerd, dan is
het natuurlijk welhaast vragen om leveranciers die overal ja op antwoorden. Of op het
uitblijven van inschrijvingen.

Onderneem tijdig actie

Heeft u te maken met een leverancier die zijn producten en diensten beter heeft voor-
gespiegeld dan ze werkelijk zijn? Onderneem dan in ieder geval tijdig actie. Wij
kunnen u ondersteunen bij de keuze voor de beste juridische route. Ook als u graag
ondersteuning zoekt bij het slim vormgeven van uw selectieproces bij de aankoop van
andere software kunnen wij u hepen. Neem voor vragen contact op.

Mark Jansen

T: +31 (0)26 353 83 67
E: m.jansen@dirkzwager.nl
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Ondernemings-
recht

www.dirkzwagerondernemingsrecht.nl


http://www.dirkzwagerondernemingsrecht.nl
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11 januari 2016

Tegenstrydig belang

Het gerechtshof 's-Hertogenbosch (het “Hof”’) heeft op 24 november
2015 een interessant arrest gewezen over de beoordeling van een
tegenstrijdig belang kwestie. Het Hof geeft een duidelijke opzet van
de wijze waarop een dergelijk tegenstrijdig belang moet worden
beoordeeld.

De onderhavige zaak is terugverwezen door de Hoge Raad (de “"HR”) op grond waar-
van het Hof thans moet beoordelen of ten tijde van de gewraakte transactie de
bestuurder door de aanwezigheid van een persoonlijk belang niet in staat moest wor-
den geacht het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming
te bewaken op een wijze die van een integer en onbevooroordeeld bestuurder mag
worden verwacht. Daartoe dient te worden onderzocht of de bestuurder van de ven-
nootschap te maken had met zodanige onverenigbare belangen dat in redelijkheid kon
worden betwijfeld of hij zich bij zijn handelen uitsluitend heeft laten leiden door het
belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming. De HR heeft in
datzelfde arrest vermeld dat niet vereist is dat zeker is dat de betrokken rechtshande-
ling daadwerkelijk tot benadeling van de vennootschap zal leiden.

Het tegenstrijdig belang is in het onderhavige geval niet alleen van belang met betrek-
king tot de vraag of de rechtshandeling rechtsgeldig was verricht en derhalve of deze
kan worden vernietigd. Vast staat dat de bestuurder had verzuimd de algemene verga-
dering in te lichten. Daardoor was de algemene vergadering — als er sprake zou zijn
van een tegenstrijdig belang — niet in staat geweest zelf een vertegenwoordiger aan te
wijzen, hetgeen tot aantasting van de transactie zou kunnen leiden (artikel 2:256 BW
oud). Maar omdat de bestuurder de algemene vergadering niet had ingelicht, zou
hem in geval van een tegenstrijdig belang ook persoonlijk een ernstig verwijt kunnen
worden gemaakt, hetgeen een opmaat naar bestuurdersaansprakelijkheid zou kunnen
zijn.

Het Hof stelt dat alle relevante omstandigheden van het concrete geval in acht worden
genomen en dat er slechts sprake is van een tegenstrijdig belang als een persoonlijk
belang van de bestuurder in de hiervoor bedoelde zin tegenstrijdig was met het
belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming. Deze omstan-
digheden moeten zodanig van invloed zijn geweest op de besluitvorming van de
bestuurder dat hij zich op grond daarvan niet in staat had mogen achten het belang
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van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming met de vereiste integri-
teit en objectiviteit te behartigen en zich van de desbetreffende transactie had moeten
onthouden. Daarvoor is een nadere concretisering van de feiten van belang. Omdat de
inhoud van het begrip "tegenstrijdig belang” onder het huidige artikel 2:239 BW niet
anders is dan onder het voormalige art. 2:256 (oud) BW, is niet van belang welke van
deze twee artikelen thans van toepassing is.

Het enkele feit dat de bestuurder en de zakenpartner waarmee de transactie werd
aangegaan elkaar al lange tijd (persoonlijk) kenden, wordt terecht onvoldoende geacht
om een tegenstrijdig belang aan te tonen. De andere aangetoonde feiten lijken op
zichzelf beschouwd wel voldoende te zijn om het tegenstrijdig belang aan te tonen. Zo
stond ondermeer de positie van de bestuurder als statutair bestuurder van de vennoot-
schap onder druk en kon hij door de transactie onder gelijke omstandigheden aan de
slag bij de wederpartij bij de transactie. Maar het Hof wil ook geconcretiseerd zien of
het persoonlijk belang van de bestuurder in het concrete geval wel echt strijdig was
met dat van de vennootschap. De bestuurder stelt namelijk dat het gezien de liquidi-
teitspositie van de vennootschap en het feit dat de wederpartij bij de transactie de
enige partij was die op korte termijn een zodanig vaste en naar zijn oordeel redelijke
prijs zou kunnen betalen juist in het belang van de vennootschap was. Daarmee kon de
slechte liquiditeitspositie van de vennootschap worden verbeterd. Als dat inderdaad
het geval is, is er geen sprake van onverenigbare belangen en dus ook niet van een
tegenstrijdig belang. Omdat dit nader dient te worden onderzocht wordt de zaak op dit
punt aangehouden.

Het Hof behandelt deze kwestie tot in detail, omdat, nu de transactie is aangegaan, het
ook in het belang van de wederpartij is dat alle belangen zorgvuldig worden afgewo-
gen. In de rechtspraktijk zou in een casus als de onderhavige (waarbij er geen andere
bestuurder is die het besluit kan nemen) iedere juridisch adviseur moeten adviseren
de kwestie door te verwijzen naar de algemene vergadering.

Karen Verkerk

T: +31 (0)26 365 55 57
E: verkerk@dirkzwager.nl
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2 maart 2016

Algemene voorwaarden en
bestaande overeenkomsten

Bijna iedere onderneming hanteert tegenwoordig algemene
voorwaarden. Het juiste gebruik van algemene voorwaarden is
essentieel wil je in de praktijk een beroep kunnen doen op de
algemene voorwaarden. Voor een korte opfriscursus over het gebruik
van algemene voorwaarden, klik hier en hier .

Algemene voorwaarden zijn vaak aan veranderingen onderhevig. Wellicht veranderen
de activiteiten van je onderneming of is een aanpassing aan geldende wetgeving
nodig. De nieuwe algemene voorwaarden zijn niet van toepassing op bestaande over-
eenkomsten, dus daarom is het van belang goed te registreren welke set algemene
voorwaarden op welke overeenkomst van toepassing is. Je zou er ook voor kunnen
kiezen om je nieuwe algemene voorwaarden van toepassing te verklaren op bestaande
overeenkomsten. Dit kan, maar enkel als er een eenzijdig wijzigingsbeding is opgeno-
men in de oude algemene voorwaarden die van toepassing zijn op de overeenkomst.
Een dergelijk beding geeft de gebruiker van de algemene voorwaarden het recht om
de algemene voorwaarden gedurende de looptijd van de overeenkomst waarop deze
van toepassing zijn, te wijzigen. Toestemming of instemming van de wederpartij met
de wijzigingen is niet vereist.

Omdat instemming of toestemming van de wederpartij niet vereist is, kan worden vol-
staan met het toezenden van de gewijzigde algemene voorwaarden aan alle bestaande
klanten waarmee op dit moment een overeenkomst bestaat waarop reeds de oude
algemene voorwaarden van toepassing waren. In de praktijk komt het er op neer dat in
een brief wordt verwezen naar de lopende overeenkomst en waarin wordt aangegeven
dat de meegestuurde nieuwe algemene voorwaarden van toepassing zijn op de over-
eenkomst. Om onduidelijkheid te voorkomen moet een datum worden genoemd met
ingang waarvan de nieuwe algemene voorwaarden gelden. Zoals gezegd hoeft de
wederpartij hier vervolgens niet expliciet mee in te stemmen. Let wel, de bewijslast
van deze terhandstelling ligt net als bij algemene voorwaarden bij nieuwe overeen-
komsten, bij de gebruiker. De gebruiker van de algemene voorwaarden zal derhalve
moeten kunnen bewijzen dat de nieuwe algemene voorwaarden van toepassing zijn
verklaard en ter hand zijn gesteld.
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De wijzigingen in de algemene voorwaarden betekenen feitelijk een wijziging van de
bestaande overeenkomst. Omdat er een eenzijdig wijzigingsbeding is opgenomen in
de algemeen voorwaarden, geeft deze wijziging van de overeenkomst de wederpartij
echter niet het recht om de overeenkomst te ontbinden. Dit kan echter anders zijn
wanneer er sprake is van een consument of een kleine wederpartij zoals een zelfstan-
dige. Als er sprake is van wijzigingen in hun nadeel, dan kan het zijn dat zij wel de
toepasselijkheid van de nieuwe algemene voorwaarden kunnen weigeren dan wel de
overeenkomst kunnen ontbinden. Dit op grond van de ‘grijze lijst’ van artikel 6:237 sub
¢ BW. Daarin is opgenomen dat een artikel dat de gebruiker van de algemene voor-
waarden de bevoegdheid geeft om een prestatie te verschaffen die wezenlijk van de
toegezegde prestatie afwijkt, vermoed wordt onredelijk bezwarend te zijn, tenzij de
wederpartij in dat geval bevoegd is om de overeenkomst te ontbinden.

Dirkzwager Ondernemingsrecht
E: secretariaat-ondernemingsrecht@dirkzwager.nl
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7 maart 2016

De komst van een (openbaar!)
UBO-register

Vorig jaar wezen wij u er in dit artikel al op dat er in Nederland

— evenals in andere lidstaten van de Europese Unie — een register komt
met informatie over de uiteindelijk belanghebbenden van organisaties
(‘ultimate benificial owners’; afgekort: UBO’s). In dit zogenaamde UBO-
register, dat voortvloeit uit de Europese (vierde) anti-witwasrichtlijn
van 20 mei 2015, komt informatie te staan over de natuurlijke personen
die, al dan niet achter de schermen, bij een vennootschap of een
andere juridische entiteit ‘aan de touwtjes trekken’.

Recente ontwikkelingen

Onlangs heeft de Minister van Financién in een kamerbrief de contouren van het UBO-
register bekend gemaakt. Het meest in het oog springend is de keuze voor een
openbaar toegankelijk register. Waar gegevens van UBO's nu tiberhaupt niet bekend
zijn, kunnen deze gegevens straks door eenieder worden opgevraagd. Een keuze
waarmee menig UBO niet erg gelukkig zal zijn... Maar ook andere belanghebbende
instanties maken zich zorgen over de afnemende privacy van UBO's.

De kwalificatie als UBO

Als UBO kwalificeert ieder natuurlijk persoon die, al dan niet achter de schermen, bjj
een vennootschap of een andere juridische entiteit (zoals een vof, maatschap) formele
of feitelijke zeggenschap heeft (‘aan de touwtjes trekt’). Van geval tot geval zal moeten
worden beoordeeld of hiervan sprake is, maar indicaties voor het vereiste van formele
of feitelijke zeggenschap zijn: een belang van meer van 25% in eigendom, aandelen of
stemrechten of de bevoegdheid om bestuurders te ontslaan. Indien op basis van deze
indicaties geen UBO kan worden gevonden, kan zelfs iemand uit het hogere, leidingge-
vende personeel kwalificeren als UBO.

De informatie wordt openbaar toegankelijk

De richtlijn beschrijft zowel de mogelijkheid van een volledig openbaar register als de
mogelijkheid van toegang voor enkel bepaalde categorieén personen (zoals financi€le
toezichthouders en banken, advocaten en notarissen en personen met een legitiem
belang dat verband houdt met het tegenaan van witwassen en financieren van
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terrorisme of aanverwante delicten). Met de kamerbrief is dus duidelijk geworden dat
de Minister streeft naar de eerste optie: een voor iedereen toegankelijk, openbaar
UBO-register.

Nadelige gevolgen en waarborgen

Waar UBO's tot op heden onzichtbaar achter de schermen kunnen opereren, zullen hun
gegevens met de invoering van het UBO-register dus openbaar worden. Dit heeft
nadelige gevolgen voor de privacy en de persoonlijke levenssfeer van UBO'’s en ver-
groot de kans op bijvoorbeeld kidnapping en chantage. De Minister onderkent deze
nadelen en stelt in verband daarmee vier zogenaamde privacywaarborgen voor: (i)
eenieder die het register wenst in te zien zal worden geredistreerd, (ii) voor inzage
wordt een vergoeding gevraagd, (iii) men krijgt enkel inzage in een beperkt aantal
gegevens over de UBO en (iv) van geval tot geval wordt zorgvuldig beoordeeld of
gegevens van UBO’s moeten worden afgeschermd in verband met het risico op kid-
napping, chantage, geweld of intimidatie. Of deze waarborgen de UBO afdoende
bescherming bieden, is echter maar zeer de vraag.

De geregistreerde gegevens

De geregistreerde UBO-gegevens die door eenieder bij de beherende instantie (waar-
schijnlijk de Kamer van Koophandel) kunnen worden opgevraagd zijn:

Naam

Geboortemaand

Geboortejaar

Nationaliteit

Woonstaat

DD 01 B W DN

Aard en omvang van het gehouden economische belang

Specifiek aangewezen instanties kunnen tevens aanvullende gegevens opvragen. Te
denken valt aan het woonadres van de UBO en het BSN-nummer.

Vervolg

De door de Minister gegeven contouren moeten nog worden uitgewerkt in een (con-
cept-) wetsvoorstel. Daartoe zal eerst overleg worden gevoerd met de betrokken
organisaties en volgt een internetconsultatie waarbij betrokkenen hun standpunten
inzake de voorgestelde contouren van het UBO-register kenbaar kunnen maken. Ver-
moedelijk zullen de nodige instanties deze mogelijkheid aangrijpen om hun kritiek op
het voorstel te uiten.
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Het centraal aandeelhoudersregister
Overigens besluit de Minister de ontwikkeling en invoering van een centraal aandeel-

houdersregister na ruim vijf jaar stil te leggen en aan te houden tot het UBO-register
verder is ontwikkeld. Hoewel beide registers hetzelfde doel nastreven, zou gelijktijdige
ontwikkeling voor knelpunten in de uitvoerbaarheid en betaalbaarheid zorgen. Omdat
voor het UBO-register een uiterlijke invoeringsdatum geldt, te weten 26 juni 2017, geeft
de Minister aan het UBO-register prioriteit.

Karin Harmsen

T: +31 (0)26 353 83 71
E: harmsen@dirkzwager.nl
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4 april 2016

Verpanding van toekomstige
vorderingen (1): Pandrecht
op onderhanden werk

Deze bijdrage vormt het eerste deel van een serie bijdragen over

de verpanding van toekomstige vorderingen. In dit artikel zal eerst

de mogelijkheid om op toekomstige vorderingen een pandrecht te
vestigen in algemene zin worden behandeld, waarna vervolgens de
nodige aandacht aan een recent arrest van het Gerechtshof Amsterdam
zal worden besteed. Dit arrest betreft de vraag of vorderingen ter

zake ‘onderhanden werk’ van een gefailleerde zorgverlener op een
zorgverzekeraar ten tijde van het faillissement van de zorgverlener zijn
verpand.

Verpanding bij voorbaat

Het Burgerlijk Wetboek biedt, naast de mogelijkheid om een pandrecht op bestaande
vorderingen te vestigen, ook de mogelijkheid om toekomstige vorderingen met een
pandrecht te bezwaren. Voor meer informatie over het pandrecht in algemene zin
verwijs ik naar eerdere bijdragen op deze pagina. In deze bijdrage beperk ik mij tot
het vestigen van een pandrecht op toekomstige vorderingen.

Toekomstige vorderingen zijn vorderingen die op het moment van het overeenkomen
van een verpanding nog niet bestaan. Een dergelijke verpanding geschiedt door een
verpanding bij voorbaat.

Een verpanding bij voorbaat heeft tot gevolg dat op het moment dat de vordering
ontstaat, en aan de overige algemene eisen van overdracht is voldaan, de vordering
per direct bezwaard wordt met een pandrecht. Een enkele wilswijziging van de pand-
gever bij voorbaat kan de totstandkoming van een pandrecht niet meer verhinderen.
Een vestiging bij voorbaat heeft dus niet tot gevolg dat op het moment van het sluiten
van de kredietovereenkomst een pandrecht ontstaat, dat gebeurt pas op het moment
dat de vordering in het vermogen van de pandgever is ontstaan en aan de overige
vereisten van overdracht is voldaan.
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Tussentijds faillissement

De Faillissementswet bepaalt dat een vestiging bij voorbaat geen effect sorteert op het
moment dat de vordering waarop het pandrecht gevestigd zou worden, ontstaat op of
na aanvang van de dag van faillietverklaring. Een faillissement van de pandgever staat
de daadwerkelijke totstandkoming van een pandrecht in dat geval dus in de weg.

Voor het daadwerkelijk ontstaan van een pandrecht op een bij voorbaat verpande
vordering is dus relevant of de betreffende vordering op het moment van faillietverkla-
ring reeds in het vermogen van de failliet is ontstaan. Indien dit niet het geval is, kan de
financier zich niet buiten het faillissement om op de vorderingen verhalen en valt de
opbrengst van de betreffende vorderingen in de faillissementsboedel.

Ontstaan vordering

Bjj het ontstaan van vorderingen dient een onderscheid gemaakt te worden tussen
vorderingen die op grond van een specifieke wettelijke bepaling ontstaan en vorderin-
gen die op grond van een overeenkomst ontstaan.

Vordering uit de wet

Ten aanzien van vorderingen uit de wet geldt dat deze pas ontstaan indien aan alle
door de wet genoemde vereisten daarvoor is voldaan. Voorbeelden van vorderingen
uit de wet zijn vorderingen tot schadevergoeding uit onrechtmatige daad of wanpresta-
tie en de wettelijke regresvordering van de borg. Een vordering tot schadevergoeding
uit onrechtmatige daad ontstaat op het moment dat alle elementen van artikel 6:162
Burgerlijk Wetboek zich hebben verwezenlijkt: er moet een ‘daad’ worden gepleegd
die onrechtmatig is, de daad moet aan de dader kunnen worden toegerekend, er moet
schade zijn en er moet sprake zijn van een causaal verband tussen de schade en de
daad. Op het moment dat aan al deze wettelijke vereisten is voldaan, ontstaat de vorde-
ring. Door het nalopen van de elementen van een wetsbepaling kan worden
beoordeeld wanneer de betreffende (wettelijke) vordering ontstaat.

Vordering uit overeenkomst

Bij vorderingen uit overeenkomst is het bepalen van het ontstaansmoment gecompli-
ceerder. Dit komt omdat bij het ontstaan van vorderingen uit overeenkomst de
beginselen van contractsvrijheid en partijautonomie een nadrukkelijke rol spelen.
Deze beginselen behelzen de gedachte dat het partijen vrij staat een overeenkomst al
dan niet aan te gaan en deze overeenkomst naar eigen inzicht vorm te geven. Partijen
kunnen in een overeenkomst in beginsel zelf bepalen wanneer de uit de overeenkomst
voortvloelende vorderingen ontstaan. Het gevolg hiervan is dat in het vermogensrecht
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geen uniform uitgangspunt bestaat voor het ontstaansmoment van een vordering uit
overeenkomst. Er bestaat geen ‘'normaal type’ vordering. Het ontstaansmoment van
vorderingen uit overeenkomst is hierdoor regelmatig voer voor discussie.

Onderhanden werk zorgverlener

De aanleiding

In een recent arrest van het Gerechtshof Amsterdam is ook over het ontstaansmoment
van een vordering gediscussieerd. Het betrof het ontstaan van een vordering van een
zorgverlener op een zorgverzekeraar. In het arrest stond de vraag centraal of een
factormaatschappij (Fa-Med BV) een pandrecht op het onderhanden werk van een
gefailleerde zorgverlener (Better Life BV) had gevestigd.

Op de dag van faillietverklaring had Better Life namelijk een bedrag van 1,3 miljoen
euro aan onderhanden werk nog niet in rekening gebracht. Fa-Med BV was de mening
toegedaan dat deze vorderingen voor faillissementsdatum waren ontstaan, waardoor zij
een pandrecht op de betreffende vorderingen zou hebben. De curator was daarente-
gen van mening dat de betreffende vorderingen pas na faillissementsdatum waren
ontstaan en derhalve (onverpand) in de boedel vielen.

Voor deze discussie is van belang dat zorgaanbieders de door hen verleende zorg
veelal op basis van zogenaamde diagnosebehandelcombinaties (DBC’s) bij zorgverze-
keraars declareren. DBC’s behelzen het totale traject van de diagnose tot en met de
(eventuele) behandeling die daaruit volgt. Zorgverleners declareren hun werkzaamhe-
den pas na afronding van de behandeling of na verloop van een maximale looptijd, wat
resulteert in een grote post aan onderhanden werk. Voor meer informatie over het
DBC-systeem verwijs ik naar eerdere bijdragen van mijn collega'’s van de sectie

gezondheidszorg.
De beoordeling

De rechtbank

In eerste aanleg oordeelde de rechtbank dat de vorderingen betreffende het onder-
handen werk onder het pandrecht van Fa-Med vielen. De vorderingen zouden zijn
ontstaan voor datum faillissement, en wel door het sluiten van de geneeskundige
behandelovereenkomst tussen de zorgaanbieder en de patiént, althans steeds wanneer
ter uitvoerig van die behandelingsovereenkomst een medische behandeling was
verricht.
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Het Hof

In hoger beroep oordeelde het Hof dat uit de wet niet volgt wanneer uit een civielrech-
telijke overeenkomst vorderingen ontstaan. Partijen hebben in beginsel de contractuele
vrijheid om dat zelf te bepalen. Het moment waarop een vordering van Better Life op
een zorgverzekeraar ontstaat, wordt bepaald door wat deze partijen zijn overeengeko-
men of wat uit hun rechtsverhouding voortvloeit. Het hof voegt daar aan toe dat, hoewel
het DBC-systeem geen zelfstandig recht tot betaling in het leven roept, het systeem wel
in belangrijke mate de inhoud van de afspraken tussen een zorgaanbieder en een
zorgverzekeraar bepaalt.

Anders dan de rechtbank oordeelt het Hof dat de vorderingen niet ontstaan op het
moment van het sluiten van de overeenkomst, maar dat van belang is wat over het
ontstaan van de vorderingen in de overeenkomst is afgesproken. Nu Fa-Med BV onvol-
doende concreet aan de hand van de inhoud en strekking van de geneeskundige
behandelingsovereenkomsten duidelijk heeft gemaakt dat Better Life ter zake van het
onderhanden werk op de faillissementsdatum reeds iets te vorderen had van de zorg-
verzekeraars, is geen aanleiding om aan te nemen dat de vorderingen eerder zijn
ontstaan dan uit het DBC-systeem zou volgen.

Conclusie

Ik vind de redenering van het hof verdedigbaar. Om het ontstaansmoment van vor-
deringen te kunnen beoordelen is telkens van belang wat partijen daarover hebben
afgesproken, en in het geval partijen daar niets over hebben bepaald dient de rech-
ter te kijken naar wat uit de rechtsverhouding van partijen voortvloeit. Wel leidt dit
tot onzekerheid bij partijen die een pandrecht bij voorbaat op vorderingen willen
vestigen. Zij hebben op het moment van de vestiging bij voorbaat immers geen zicht
op de inhoud van de overeenkomsten waar de vorderingen uit zouden moeten
ontstaan. Het laatste woord is hierover dan ook nog niet gezegd: bovenstaande
casus is, alleen al in het belang van rechtszekerheid, bij uitstek geschikt voor cassa-
tie. Ik verwacht derhalve dat de Hoge Raad zich in de toekomst over deze kwestie uit
zal laten.

Steven Effting

T: +31 (0)24 3813 138
E: effting@dirkzwager.nl
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31 mei 2016

Tegenstridig belang bestuurders
en commissarissen: Hoe
71t het nu ook alweer?

Tegenstrijdig belang: er is een wettelijke regeling, maar toch

blijft het voor bestuurders, commissarissen en adviseurs lastig te
bepalen wanneer er nu daadwerkelijk sprake is van een persoonlijk
tegenstrijdig belang als bedoeld in boek 2 van het Burgerlijk Wetboek
en ook heeft niet iedereen helder op het netvlies hoe de regeling nu
eigenlijk luidt.

De tegenstrijdig belang regeling

De tegenstrijdig belang regeling zoals opgenomen in boek 2 van het Burgerlijk Wet-
boek is voor de BV en de NV sinds invoering van de Wet Bestuur en Toezicht op 1
januari 2013 als volgt: een bestuurder dan wel een commissaris neemt niet deel aan de
beraadslaging en besluitvorming over een onderwerp indien hij daarbij een direct of
indirect persoonlijk belang heeft dat (kort samengevat) strijdig is met het belang van
de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Indien het bestuur doordat
alle bestuurders geconflicteerd zijn, geen besluit kan nemen, wordt het besluit geno-
men door de raad van commissarissen. Bij het ontbreken van een raad van
commissarissen, besluit de algemene vergadering, tenzij bij de statuten anders wordt
bepaald, waarbij bijvoorbeeld bepaald kan worden dat het bestuur desalniettemin kan
besluiten. Ik merk graag op dat ik in het algemeen niet adviseer dit laatste op te
nemen. Indien de situatie zodanig is dat alle bestuurders ofwel commissarissen een
persoonlijk tegenstrijdig belang hebben met het belang van de vennootschap, zou ik
het bestuur afraden zijn vingers aan dit besluit te branden en het besluit door de alge-
mene vergadering laten nemen. Voor de raad van commissarissen geldt eenzelfde
regeling, waarbij geldt dat indien de raad van commissarissen geen besluit kan
nemen doordat alle commissarissen geconflicteerd zijn, het besluit wordt genomen
door de algemene vergadering, wederom tenzij de statuten anders bepalen.

De gedachte van de wetgever is helder: alleen de geconflicteerde persoon mag niet
meedoen aan de beraadslaging en besluitvorming over het betreffende onderwerp en
de rest van het bestuur of de raad van commissarissen wordt hierdoor niet geraakt. In
de parlementaire geschiedenis is aangegeven dat dit de beraadslaging en
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besluitvorming in de laatste fase betreft; wordt er bijvoorbeeld lange tijd gesproken
over een overname van de vennootschap, met als (rand)gevolg dat een van de bestuur-
ders een (ongebruikelijk hoge) bonus krijgt, mag de betreffende bestuurder over de
eerste verkennende stappen en toenadering tot de overnemende partij nog wel mee
beraadslagen. Ik heb bewust tussen haken gezet “ongebruikelijk hoge”, omdat als een
bestuurder ergens een persoonlijk belang bij heeft, dit niet per definitie een belang
hoeft te zijn dat "“tegenstrijdig” is met het belang van de vennootschap. Mocht er een
gebruikelijke/marktconforme bonus worden toegekend bij de overname, kan dit heel
goed ook in het belang zijn van de vennootschap. In de wetsgeschiedenis is expliciet
tot uitdrukking gebracht dat het enkele feit dat een bestuurder een persoonlijk belang
heeft bij een bepaalde transactie, dit niet per definitie tot de conclusie leidt dat er
sprake is van een tegenstrijdig belang. Geen tegenstrijdig belang bestaat indien de
belangen van de bestuurder gelijk zijn aan de belangen van de vennootschap. Het
enkele feit dat een bestuurder aandelen houdt in het kapitaal van de vennootschap,
leidt bijvoorbeeld in het geval dat het bestuur van de algemene vergadering een
verzoek tot het goedkeuren van een besluit tot het doen van een dividenduitkering
heeft gekregen, niet zonder meer tot de conclusie dat er sprake is van een tegenstrij-
dig belang.

Persoonlijk tegenstrijdig belang

Maar wanneer is er nu sprake van tegenstrijdig belang? Voor de beoordeling of er
sprake is van een tegenstrijdig belang moet (aan de hand van de rechtspraak van de
Hoge Raad en lage rechters) de vraag worden beantwoord of de bestuurder of com-
missaris alle relevante omstandigheden in aanmerking genomen in staat moet worden
geacht de belangen van de vennootschap en de daarmee verbonden onderneming te
bewaken op een wijze die van een integer en onbevooroordeeld bestuurder mag
worden verwacht. Omstandigheden die hierbij in aanmerking worden genomen zijn: (i)
is het persoonlijk belang gelijk aan het belang van de vennootschap, (ii) is de transactie
uit onderhandeld en gesloten “at arms length” en (iil) is de transactie overduidelijk in
het belang van de vennootschap.

Een recente uitspraak waarin bovenstaande nader is uitgewerkt is de uitspraak van het

Hof 's-Hertogenbosch d.d. 24 november 2015 , waarover door mijn kantoorgenote

Karen Verkerk op 11 januari 2016 op deze kennispagina is gepubliceerd.
Van een persoonlijk belang is sprake indien het een belang betreft van de natuurlijk

persoon zelf, in zijn eigen hoedanigheid en dus bijvoorbeeld niet als bestuurder van
een andere groepsvennootschap (dan zou er sprake zijn van een kwalitatief
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tegenstrijdig belang). Bij transacties tussen groepsvennootschappen met dezelfde
bestuurders zal er derhalve ook niet snel sprake zijn van een persoonlijk tegenstrijdig
belang als bedoeld in de wet.

Wat te doen als je als bestuurder of commissaris denkt dat er sprake
zou kunnen zijn van een tegenstrijdig belang?

Sommige vennootschappen hebben in hun bestuursreglement of RVC reglement een
regeling opgenomen in lijn met de regeling in de Corporate Governance Code (alleen
toepasselijk op beursvennootschappen). Deze regeling houdt in dat wanneer een
bestuurder of commissaris denkt dat hij een tegenstrijdig belang zou kunnen hebben,
hij dit meldt aan de voorzitter van het bestuur of de raad van commissarissen en de
overige leden, en hen alle relevante informatie verstrekt. Deze bepalen vervolgens
buiten aanwezigheid van de commissaris of bestuurder of er sprake is van een tegen-
strijdig belang. Andere vennootschappen kennen een dergelijke regeling wellicht niet
in hun reglement, maar ook dan luidt het advies aan de bestuurder of commissaris:
meldt het mogelijke tegenstrijdig belang aan je medebestuurders / commissarissen en
bepaal in overleg — al dan niet met de assistentie van een juridisch adviseur — of er
sprake is van een tegenstrijdig belang. Indien wordt vastgesteld dat er sprake is van
een persoonlijk tegenstrijdig belang, dient de bestuurder of commissaris zoals hierbo-
ven uiteengezet, zich te onthouden van de beraadslaging en besluitvorming over het
betreffende onderwerp. Doet hij toch mee, is het genomen besluit vernietigbaar. Ver-
nietiging van het besluit kan verzocht worden door een medebestuurder of
commissaris en iedere belanghebbende die hierbij een redelijk belang heeft.

Nieuwe Wet bestuur en toezicht voor rechtspersonen

Ten slotte het volgende. Zoals recent ook door mijn kantoorgenoot Frans Kniippe
geschreven, is er een aangescherpte versie van de Wet bestuur en toezicht rechtsper-
sonen in aantocht. Het voorontwerp voorziet in een tegenstrijdig belang regeling voor
alle rechtspersonen (derhalve ook voor stichtingen en verenigingen). Deze regeling is
gelijk aan de regeling die geldt voor NV’s en BV's, waarbij uiteraard voor de stichting
geldt dat deze geen leden of aandeelhouders heeft. Het voorontwerp bepaalt dat,
indien er geen toezichthoudend orgaan is, het bestuur beslist ondanks dat alle
bestuurders geconflicteerd zijn, echter, dat zij in dat geval schriftelijk de overwegingen
die aan het besluit ten grondslag liggen vast moet leggen. De statuten kunnen overi-
gens anders bepalen.

Deline Kruitbosch

T: +31(0)26 365 55 67
E: kruitbosch@dirkzwager.nl
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14 januari 2016

Constructie om overdrachtsbelasting
te besparen wordt beboet

De rechtbank Gelderland heeft onlangs een uitspraak gedaan over een
constructie om overdrachtsbelasting te besparen ex artikel 15 van de
Wet op Belastingen van Rechtsverkeer.

Casus: levering onder ontbindende voorwaarde van wederinkoop

X komt in 2007 met C B.V. (hierna: C) overeen aan haar een onroerende zaak te verko-
pen voor een bedrag van € 1.200.000. De onroerende zaak wordt op 5 november 2007
bij akte van levering aan D B.V. (hierna: D) geleverd en D voldoet een bedrag van €
72.000 aan overdrachtsbelasting. Naast de leveringsakte wordt door X en D op diezelf-
de dag een akte ‘recht van wederinkoop’ opgemaakt. In deze akte wordt verwezen
naar voornoemde leveringsakte en is opgenomen dat de verkoper (X) zich het recht
van wederinkoop heeft voorbehouden voor de tijd van vijf jaar, zodat de levering is
geschied onder de ontbindende voorwaarde van inroeping van dit recht door X. Voorts
is opgenomen dat X tot vijf jaar na de levering de bevoegdheid heeft de koopovereen-
komst te ontbinden onder restitutie van de betaalde koopprijs.

Na teruglevering verplicht gelijktijdig opnieuw leveren

Naast de leveringsakte en de akte ‘recht van wederinkoop’ is er diezelfde dag nog een
derde akte opgemaakt: een akte ‘aanvulling recht van wederinkoop’. In deze akte is
vermeld dat de wederinkoop uitsluitend om fiscale redenen is overeengekomen en dat
in verband daarmee partijen (X en D) nader afspreken dat het uitoefenen van het recht
van wederinkoop door X slechts kan plaatsvinden op initiatief van D, die X voor alle
mogelijke nadelige fiscale en financiéle gevolgen voor hemzelf voortvlioeiende uit het
gebruik maken van het recht van wederinkoop volledig vrijwaart. Daarnaast is opge-
nomen dat indien X overgaat tot wederinkoop, X dan gelijktijdig verplicht zal zijn tot
verkoop en levering aan D van voormeld registergoed voor dezelfde koopprijs als
waarvoor het registergoed is teruggekocht.

Vervulling ontbindende voorwaarde: vrijstelling overdrachtsbelasting
Op 31 maart 2009 wordt de onroerende zaak bjj leveringsakte door D teruggeleverd
aan X voor een bedrag van € 1.200.000. In de akte is opgenomen dat de teruglevering
plaatsvindt ter uitvoering van het recht op wederinkoop van X. Daarnaast vermeldt de
akte dat partijen een beroep doen op de vrijstelling van overdrachtsbelasting ex artikel
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151id 1 letter r van de Wet op Belastingen van Rechtsverkeer. Deze vrijstelling is van
toepassing indien de toestand van het verkochte voor de omschreven verkrijging door
D door de teruglevering zowel rechtens als feitelijk wordt hersteld als bedoeld in arti-
kel 19 van de Wet op Belastingen van Rechtsverkeer, als gevolg van de vervulling van
de ontbindende voorwaarde (lid 1 sub a). Ter zake van de in de akte omschreven
teruglevering is dan geen overdrachtsbelasting verschuldigd.

Doorlevering aan derde

In een andere akte van levering, op diezelfde dag verleden, is vastgelegd dat X
(wederom) als eigenaar de onroerende zaak bij mondelinge overeenkomst voor een
bedrag van € 1.200.000 heeft verkocht aan C en C de onroerende zaak vervolgens bjj
schriftelijke overeenkomst heeft verkocht aan Stichting F (hierna: F) voor een bedrag
van € 1.500.000. Door middel van deze akte van levering levert X de eigendom van de
onroerende zaak rechtstreeks aan E F heetft ter zake van deze verkrijging € 90.000 aan
overdrachtsbelasting voldaan. D ontvangt in 2010 de door haar betaalde overdrachts-
belasting van € 72.000 terug.

Onderzoek Belastingdienst

De Belastingdienst start naar aanleiding van het voorgaande in 2012 een onderzoek
naar de gang van zaken. Uit het onderzoek komt onder meer naar voren dat ondanks
het feit dat in de leveringsakte van 2007 het recht van wederinkoop is opgenomen, het
niet de bedoeling van X is geweest om de onroerende zaak terug te kopen. Daarnaast
geeft D aan dat de keuze voor de wijze van levering in 2007 in samenspraak met nota-
ris N tot stand is gekomen. Als D de overdrachtsbelasting over € 1.200.000 terug had
willen vorderen op grond van artikel 13 lid 1 WBR, dan had zij de onroerende zaak
moeten doorleveren binnen een half jaar na 5 november 2007. Op het moment dat X
aan D leverde, zag het er niet naar uit dat dat tot de mogelijkheden zou behoren. D zou
dus door gebruik te maken van de in de akte ‘aanvulling recht van wederinkoop’ opge-
nomen constructie, de extra kosten van € 72.000 kunnen voorkomen. Zij zou de
betaalde overdrachtsbelasting immers terug kunnen vorderen op grond van artikel 15
WBR.

Verkoper krijgt naheffing en boete Belastingdienst

Volgens de Belastingdienst heeft X bjj teruglevering van de onroerende zaak in 2009
ten onrechte een beroep gedaan op de vrijstelling van artikel 15 lid 1 letter r WBR. X
ontvangt daarom van de Belastingdienst een naheffingsaanslag overdrachtsbelasting en
een vergrijpboete en krijgt daarnaast heffingsrente in rekening gebracht. F ontvangt de
door haar betaalde overdrachtsbelasting van € 90.000 terug en D ontvangt een aanslag
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overdrachtsbelasting voor een bedrag van € 72.000 in verband met herstel van de in
2010 verleende teruggave. Er ontstaat een geschil tussen X en de Belastingdienst of de
vergrijpboete terecht is opgelegd en zo ja of de hoogte van het bedrag juist is. Tevens
is de hoogte van de heffingsrente in geschil.

Uitspraak rechtbank

Boete niet ten onrechte opgelegd

X betoogt ten eerste dat de boete op nihil moet worden gesteld omdat per saldo geen
sprake is van te weinig geheven belasting. Volgens X is er weliswaar bij de terugleve-
ring aan hem geen belasting geheven maar is ter zake van de verkrijging door F wel
belasting geheven, namelijk een (correct) bedrag van € 90.000. Volgens het Boetebe-
sluit moet de boete worden berekend over de feitelijk nageheven belasting. Nu deze
feitelijk nihil is, ontbreekt de boetegrondslag voor de boete.

De rechtbank verwerpt dit betoog van X. De naheffingsaanslag van X heeft betrekking
op de teruglevering van de onroerende zaak van D aan X. De daarop volgende leve-
ring van X aan F (abc-levering via C) moet daar los van worden gezien.

Grove schuld

Op grond van artikel 67f van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (AWR) kan de
inspecteur een bestuurlijke boete opleggen van 100% van de nageheven belasting
indien het aan opzet of grove schuld van een belastingplichtige is te wijten dat te wei-
nig belasting op aangifte is voldaan. Volgens de Belastingdienst is daar in het geval van
X sprake van.

X daarentegen stelt dat hem geen opzet of grove schuld kan worden verweten omdat
hij zich heeft laten adviseren door een notaris. Echter, X heeft verklaard dat hij ten tijde
van de verkoop van de onroerende zaak aan D wist dat deze de onroerende zaak zou
willen doorverkopen aan F Daarnaast wist X dat D wilde voorkomen dat er tweemaal
overdrachtsbelasting betaald zou moeten worden. Het voorkomen van die dubbele
heffing was volgens de notaris echter fiscaal acceptabel. Ondanks het voorgaande
moet X volgens de rechtbank hebben beseft dat aan de ontbindende voorwaarde in de
aktes van wederinkoop in dit geval geen reéle betekenis moet worden gehecht. Ten
eerste omdat de ontbindende voorwaarde niet in de leveringsakte is opgenomen maar
in twee aanvullende overeenkomsten en daarnaast omdat uit de feiten blijkt dat X hele-
maal niet van plan was om de onroerende zaak terug te kopen. Dit blijkt uit de akte
‘aanvulling recht van wederinkoop’ maar ook uit het feit dat slechts de koper (D) het
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recht van wederinkoop zou kunnen uitoefenen. In de akte is tevens opgenomen dat
gelijktijdig met de uitoefening van het recht van wederinkoop, met als gevolg dat de
eigendom weer bij X terecht zou komen tegen terugbetaling van de oorspronkelijke
koopsom, een nieuwe verplichting tot verkoop en levering aan diezelfde wederpartij
tegen dezelfde koopsom zou ontstaan. In economische en feitelijke zin zou er voor X
daarmee niets veranderen. Van een re€le ontbindende voorwaarde was daarom geen
sprake en X moet zich daarvan bewust zijn geweest. De rechtbank is dan ook van
oordeel dat door een beroep te doen op de werking van de ontbindende voorwaarde,
het aan X zijn grove schuld te wijten is dat heffing van overdrachtsbelasting ter zake
van de terugverkrijging achterwege is gebleven.

Hoogte boete verminderd

Mede gezien het feit dat ter zake van de uiteindelijke verkrijging van de onroerende
zaak door F het juiste bedrag aan belasting is geheven, acht de rechtbank de boete
van € 22.500 niet passend en vermindert deze tot € 10.000.

Door Mitzi Litjens

John Wijnmaalen

T: +31 (0)26 365 55 58
E: wijnmaalen@dirkzwager.nl
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31 maart 2016

Projectontwikkeling onder
ontbindende voorwaarden
en rechtsverwerking

Bij projectontwikkeling is het niet ongebruikelijk dat partijen
contracteren onder de ontbindende voorwaarde dat de ontwikkelaar
op een bepaalde datum het betreffende project niet kan realiseren
doordat (nog) geen onherroepelijke vergunning(en) is/zijn verleend.
Hoewel een ontbindende voorwaarde strikt genomen wel in vervulling
is gegaan kan er onder omstandigheden sprake zijn van rechtswerking,
waardoor de ontwikkelaar/koper zich niet (langer) met succes kan
beroepen op ontbinding van de overeenkomst.

Hoewel een “ontbindende voorwaarde’ impliceert dat er geen verdere handelingen
behoeven te worden verrichten om de ontbinding te effectueren is het van belang dat
een ontwikkelaar/koper toch uitdrukkelijk een beroep doet op het in vervulling gaan
van de voorwaarde. In een zaak waar het Gerechtshof Den Haag op 25 augustus 2015
een arrest in heeft gewezen ging het op dat punt fout voor de ontwikkelaar/koper.

De overeenkomst

In 2002 heeft Plaswijck aan projectontwikkelaar Beagle een perceel grond verkocht.
Beagle was voornemens om op het perceel woningen te realiseren. Op het moment
van (ver)koop had het perceel nog een horecabestemming. Om die reden was de
overeenkomst aangegaan onder de ontbindende voorwaarde dat Beagle op uiterlijk 31
juli 2007 het project niet zou kunnen realiseren, doordat de noodzakelijke vergunnin-
gen niet onherroepelijk zouden zijn geworden. Deze ontbindende voorwaarde “werd
geacht” in vervulling te zijn gegaan in geval van een negatieve rechterlijke uitspraak
waarbij een vergunning wordt geweigerd.

Tijdsverloop

In 2007 werd het bestemmingsplan door de gemeente Rotterdam in procedure
gebracht dat voorzag in de mogelijkheid om door middel van een wijzigingsbevoegd-
heid de horecabestemming van het betreffende perceel om te zetten in een
woonbestemming. In 2009 is dit bestemmingsplan uiteindelijk vastgesteld. In novem-
ber 2011 vernietigde de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS)
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het bestemmingsplan ten aanzien van de wijzigingsbevoegdheid.

In december 2011 schrijft Beagle vervolgens aan de gemeente dat het gevolg van de
vernietiging is dat de raad met inachtneming van de uitspraak de verbeelding
(plankaart) in zeer beperkte mate moet aanpassen, waarmee tegemoet wordt geko-
men aan de kritiek van de ABRvS. De betrokken wethouder reageert hier positief op
met de mededeling dat de uitspraak de weg opent voor de gewenste herontwikkeling.

Vervolgens stelt Beagle in april 2012 aan Plaswijck voor om de bestaande overeen-
komst te herzien. In juli 2012 heeft Beagle aan Plaswijck bericht dat het vasthouden aan
de bestaande afspraken, gelet op het standpunt van de gemeente, niet langer redelijk
is. Als er geen nieuwe afspraken komen dan zal Beagle zich wenden tot de rechter met
het verzoek om de overeenkomst te ontbinden. In oktober 2012 bevestigt Beagle een
overleg met Plaswijck waarbij zij aangeeft dat de intentie en het vertrouwen is uitge-
sproken om er alsnog met elkaar uit te komen waarbij de bestaande overeenkomst zou
komen te vervallen en er een nieuwe overeenkomst zou moeten worden gesloten.

Rechtsverwerking

Uiteindelijk komen partijen er niet uit. In de procedure stelt Beagle zich op het stand-
punt dat de koopovereenkomst is ontbonden. Plaswijck heeft in reactie hierop onder
meer een beroep gedaan op rechtsverwerking. De leer van de rechtsverwerking is
gebaseerd op de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid van art. 6:2
lid 2 BW: een tussen partijen geldende regel kan buiten toepassing blijven voor zover
dat in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn.

Van rechtsverwerking is sprake wanneer de rechthebbende zich heeft gedragen op
een wijze waardoor het niet meer redelijk en billijk is dat hij zijn recht kan inroepen.
Een contractspartij kan door de leer van rechtsverwerking dus worden beperkt in de
uitoefening van zijn contractuele rechten als gevolg van zijn eigen gedragingen. Het
enkele stilzitten en niet doen is niet voldoende om rechtsverwerking aan te nemen. Er
moet sprake zijn van bijzondere omstandigheden.

Van dergelijke bijzondere omstandigheden is volgens de Hoge Raad sprake als:

1. bij de wederpartij het gerechtvaardigde vertrouwen is gewekt dat de rechthebben-
de zijn aanspraak niet (meer) geldend zal maken; of

il. de wederpartij in zijn positie onredelijk zou worden benadeeld in geval de recht-
hebbende zijn aanspraak alsnog geldend zou maken.
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Beagle stelt hier tegenover dat de overeenkomst van rechtswege als zijnde ontbonden
was. Het enkel in vervulling gaan van de ontbindende voorwaarde doet de verbintenis
vervallen, aldus Beagle.

Oordeel van het Hof

Het hof oordeelde dat hoewel de woorden "“wordt geacht” in de overeenkomst erop
duiden dat geen actie van een partij nodig is om de overeenkomst te ontbinden nadat
de ontbindende voorwaarde in vervulling is gegaan. Die woorden brengen naar het
oordeel van het hof niet mee dat uitgesloten is dat Beagle haar recht had verwerkt om
zich op de ontbindende voorwaarde te beroepen.

In dit geval waren er bijzondere omstandigheden waardoor Beagle haar recht om zich
op de ontbindende voorwaarde te beroepen was verwerkt. Beagle had zich namelijk,
na de datum waarop de ontbindende voorwaarde geacht werd te zijn vervuld, gedra-
gen alsof zij nog steeds aan de overeenkomst was gebonden. Zo bleef ze doorgaan
met het betalen van de optievergoedingen en met zich inspannen om alsnog de
benodigde vergunningen te verkrijgen. Daardoor achtte Plaswijck zich aan de
overeenkomst gebonden en heeft zij aanbiedingen van derden om in gesprek te
komen over ontwikkeling van het perceel afgeslagen. Er is naar het oordeel van het hof
sprake van bijzondere omstandigheden die meebrengen dat Beagle zich er niet meer
op kan beroepen dat de overeenkomst van rechtswege was ontbonden.

Conclusie

Rechtsverwerking wordt in de regel niet snel aangenomen. Deze zaak toont evenwel
dat bepaalde gedragingen na het in vervulling van een ontbindende voorwaarde tot
rechtsverwerking kunnen leiden. In deze zaak had de ontwikkelaar zich onverwijld
moeten beroepen op het feit dat de ontbindende voorwaarde in vervulling was gegaan.
In de praktijk is het uiteraard niet altijd zo eenvoudig. Een ontwikkelaar heeft al veel tijd
en geld geinvesteerd in een project. Om die reden is het niet in alle gevallen vanuit
commercieel oogpunt wenselijk om direct afstand te doen van rechten uit een overeen-
komst. Het is wel van belang om in deze situatie een goede strategie uit te stippelen.
Deze uitspraak illustreert goed dat de nadien gevoerde correspondentie verstrekken-
de gevolgen kan hebben voor de ontwikkelaar/koper.

Wilt u meer weten over projectontwikkeling en/of rechtsverwerking? Neem contact op
met Jasper Molenaar, advocaat Sectie Vastgoed & Overheid.

Jasper Molenaar

T: +31 (0)26 353 84 08
E: molenaar@dirkzwager.nl
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2 mei 2016

Hoge raad oordeelt dat
verhuiskostenvergoeding bijj
renovatie van dwingend recht is

Op 22 april 2016 heeft de Hoge Raad een belangrijke uitspraak gedaan
over de verhuiskostenvergoeding in combinatie met het uitvoeren

van renovaties. De praktijk ging er tot voor kort vanuit dat sociale

en particuliere verhuurders bij het doen van een redelijk voorstel

bij renovaties (ex. artikel 7:220 BW) konden overeenkomen dat de
huurder afstand zou doen van zijn recht op een minimum bijdrage in
de verhuiskostenvergoeding omdat sprake zou zijn van regelend recht.
De Hoge Raad heeft nu geoordeeld dat sprake is van dwingend recht.
Daarbij is het niet van belang of het initiatief van de renovatie van de
zijde van de huurder of van de zijde van de verhuurder komt.

Aanzienlijke kostenpost voor verhuurders

Verhuurders zullen vanaf nu bij renovaties rekening dienen te houden met deze kosten-
post. De minimale verhuiskostenvergoeding bedraagt momenteel € 5.892,- per
huurder. Vooral bij complexgewijsde renovaties kan dat fors in de papieren gaan lopen.
Mijn verwachting is dat het gevolg zal zijn dat toekomstige renovaties soberder zullen
worden uitgevoerd, dan wel dat verhuurders minder snel geneigd zullen zijn om ver-
zoeken van huurders om het gehuurde te renoveren te honoreren. Bovendien acht ik de
kans groot dat huurders die in het verleden geconfronteerd zijn met een renovatievoor-
stel waarbij zij afstand hebben gedaan van hun verhuiskostenvergoeding nu met
terugwerkende kracht alsnog aanspraak gaan maken op de verhuiskostenvergoeding.
De financi€le gevolgen daarvan voor woningcorporaties en particuliere verhuurders
kunnen verstrekkend zijn en in de tientallen miljoenen euro’s gaan lopen. De verja-
ringstermijn bedraagt vijf jaar.

Niet iedere renovatie geeft een huurder het recht op de verhuiskostenvergoeding.
Voorwaarde is dat er sprake is van een noodgedwongen verhuizing als gevolg van de
renovatie. In de praktijk worden renovaties vaak gecombineerd met dringende werk-
zaamheden of andere onderhoudswerkzaamheden. De Hoge Raad oordeelt dat de
verhuiskostenvergoeding enkel verschuldigd is indien de voor de renovatie benodigde
werkzaamheden op zichzelf beschouwd, en dus ongeacht de overige werkzaamheden,
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het noodzakelijk maken dat de huurder verhuist. Het verschil tussen renovaties ener
zijds en dringende werkzaamheden of onderhoudswerkzaamheden anderzijds, is dat
renovaties steeds gericht dienen te zijn op een vergroting van het woongenot.

Afweging Hoge Raad

In zijn afweging hinkt de Hoge Raad op twee gedachten. Enerzijds overweegt de Hoge
Raad dat uit de parlementaire geschiedenis volgt dat de wetgever de oude dwingend-
rechtelijke verhuiskostenregeling — die alleen voor sociale verhuurders gold ex. art.
11g BBSH — bjj de invoering van artikel 7:220 leden 5-7 BW wenste uit te breiden tot
particuliere verhuurders. Daarbij heeft de wetgever niet de bedoeling gehad om het
dwingendrechtelijke karakter van de verhuiskostenvergoeding te wijzigen naar rege-
lend recht. Zou de wetgever dit wel hebben beoogd, dan had het voor de hand
gelegen dat de wetgever dit in de parlementaire geschiedenis tot uitdrukking zou
hebben gebracht. Daarvan is geen sprake. Anderzijds stelt de Hoge Raad vast dat
artikel 7:220 BW niet is opgenomen in het artikel 7:242 leden 1 en 2 BW, welk artikel
een opsomming bevat van bepalingen waarvan niet of slechts bij standaardregeling als
bedoeld in artikel 6:214 BW ten nadele van de huurder kan worden afgeweken. Dit
duidt er juist op dat artikel 7:220 BW wél een bepaling van regelend recht is. Van
belang is daarbij echter dat artikel 7:220 BW ten tijde van de totstandkoming van arti-
kel 7:242 BW uitsluitend de huidige leden 1-4 kende, en dat de leden 5, 6 en 7 eerst bjj
Wet van 4 februari 2010 aan de tekst van artikel 7:220 BW zijn toegevoegd. Alles afwe-
gende komt de Hoge Raad tot de slotsom dat doorslaggevende betekenis dient te
worden gegeven aan het eerste oogmerk, te weten om alle huurders altijd aanspraak te
geven op de verhuiskostenvergoeding.

Daarmee gaat de Hoge Raad voorbij aan een inmiddels redelijk bestendige lijn in de
lagere rechtspraak dat de verhuiskostenvergoeding van artikel 7:220 leden 5-7 BW van
regelend recht is. De Hoge Raad passeert hiermee ook het oordeel van A- G Spier die
eveneens van mening was dat de huidige regeling voor de verhuiskostenvergoeding
van regelend recht was. Tot slot valt op dat de Hoge Raad in zijn overwegingen niet
meeneemt dat de wetgever bij de invoering van artikel 7:220 leden 5-7 BW niet direct
artikel 7:242 BW heeft aangepast. Indien de wetgever had beoogd om de verhuiskos-
tenvergoeding van dwingend recht te laten zijn, had dit wel voor de hand gelegen. Met
dit argument in de hand had het oordeel van de Hoge Raad ook anders kunnen uitval-
len. De vraag blijft dan ook of de wetgever daadwerkelijk heeft becogd om de
verhuiskostenvergoeding van artikel 7:220 leden 5-7 van dwingend recht te laten zijn.
Alleen de wetgever zelf kan deze vraag beantwoorden.
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Heeft u vragen over renovaties of de wettelijke plicht tot het betalen van een verhuis-
kostenvergoeding, neem dan contact op met Robert Rijpstra MRICS, advocaat
gespecialiseerd in huurrecht.

Robert Rijpstra

T: +31 (0)26 353 84 08
E: rijpstra@dirkzwager.nl
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25 mei 2016

Door vernietiging uitvoerbaar
b1) voorraad verklaard vonnis 1s
vellingkoper geen elgenaar geworden

Indien een vonnis uitvoerbaar bij voorraad is verklaard, dan kan het
vonnis ten uitvoer worden gelegd ondanks dat er hoger beroep is
ingesteld . Als er tussentijds beslag wordt gelegd op een onroerende
zaak en deze via een executieveiling wordt verkocht, dan bestaat het
risico dat het vonnis in hoger beroep wordt vernietigd. De executie-
bevoegdheid van de beslaglegger is nog niet onherroepelijk. Door
vernietiging van het vonnis in hoger beroep heeft er nooit een
executoriale titel bestaan. De beschikkingsonbevoegdheid ontbreekt,
wat tot gevolg heeft dat de veilingkoper geen eigenaar van de geveilde
onroerende zaak is geworden.

Casus

Bij uitvoerbaar bij voorraad verklaard vonnis is X veroordeeld tot het betalen van een
bedrag aanY. X heeft hoger beroep ingesteld. Ondanks het ingesteld hoger beroep
heeftY beslag gelegd op een complex en aangrenzend weiland in eigendom van X.Y
heeft beide percelen ter executieveiling aangeboden. Op de executievelling is het
weiland verkocht en vervolgens gegund aan veilingkoper V. De akte vaststelling
veilingvoorwaarden, het proces-verbaal van inzet en afslag, de akte van gunning en de
akte van kwijting zijn ingeschreven in de daartoe bestemde openbare registers. Echter,
het gerechtshof heeft het hoger beroep van X tegen het vonnis gegrond verklaard en
het vonnis vernietigd. In geschil is of V eigenaar is geworden van het weiland.

Rechtbank Oost-Brabant

De rechtbank stelt vast dat, ook in het geval van executoriale verkoop van onroerende
goederen, voor overdracht is vereist dat er sprake moet zijn van een levering, krach-
tens geldige titel, verricht door hem die bevoegd is om over het goed te beschikken.
De beschikkingsbevoegdheid vanY werd ontleend aan het uitvoerbaar bij voorraad
verklaarde vonnis. Vernietiging van een vonnis in hoger beroep heeft in beginsel terug-
werkende kracht. Volgens de rechtbank is daarmee echter niet gegeven dat in de
verhouding jegens V sprake is van een gebrek dat aan de eigendomsovergang in de
weg staat. De rechtbank stelt dat de bevoegdheid vany tot executie niet achteraf moet
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worden bezien, maar op het moment dat de eigendom is overgegaan op V na inschrij-
ving van het proces-verbaal van toewijzing. De eisen van het rechtsverkeer en de
rechtszekerheid brengen mee dat de rechten van veilingkopers dienen te worden
beschermd. Het vernietigen van een vonnis kan niet tot gevolg hebben dat de veiling-
koper de eigendom van de geveilde onroerende zaak niet heeft verkregen.

Gerechtshof 's-Hertogenbosch

Het hof stelt dat de veilingkoper wist of had moeten weten dat het weiland werd geveild
op basis van een executoriaal beslag, dit blijkt namelijk uit de akte vaststelling veiling-
voorwaarden. De veilingkoper wordt geacht te weten dat de executiebevoegdheid niet
onherroepelijk was. Een vernietigd vonnis wordt geacht nooit te zijn gewezen. Volgens
het hof kan wel aan veilingkoper worden tegengeworpen dat de executoriale titel niet
bestaat. Uitgangspunt is dan ook dat een vonnis slechts werkt tussen partijen en dat
een derde geen beroep kan doen op het vonnis. Er mag volgens het hof rekening
gehouden worden met rechtsfeiten die dateren van na de datum van veiling en terug-
werkende kracht hebben. Het hof komt tot de conclusie dat ten opzichte van de
veilingkoper geldt dat de schuldeiser door vernietiging van het vonnis nooit een exe-
cutoriale titel heeft gehad op grond waarvan de onroerende zaak geveild mocht
worden, zodat bij gebreke van beschikkingsbevoegdheid van de verkoper op de vei-
ling de veilingkoper geen eigenaar is geworden van het geveilde weiland.

Conclusie

Als veilingkoper is het van belang om na te gaan of er geveild wordt op basis van een
uitvoerbaar bij voorraad verklaard vonnis. Indien dit het geval is raad ik aan om de
veilende notaris te benaderen met de vraag of er hoger beroep is ingesteld tegen het
vonnis. Op basis van het hierboven besproken arrest loopt een veilingkoper namelijk
het risico dat het vonnis wordt vernietigd waardoor de eigendom van de geveilde
onroerende zaak niet verkregen is.

Maaike Striitjen

T: +31 (0)26 365 55 48
E: strutjen@dirkzwager.nl
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24 juni 2016

Nadeelcompensatie en normaal
maatschappelijk risico: drempel van
8 % als standaarddrempel
geaccepteerd

Op 15 juni 2016 heeft de Raad van State een interessante uitspraak
gedaan over de nadeelcompensatieclaim van de AH Cassandraplein te
Eindhoven. De omzet van AH was fors gedaald door drie verschillende
en elkaar in tijd overlappende infrastructurele projecten, waardoor zij
verminderd bereikbaar is geweest.

Feiten

De AH aan het Cassandraplein te Eindhoven had omzetschade geleden als gevolg van
drie infrastructurele projecten, die in totaal anderhalf jaar in beslag namen. De
gemeente had in eerste instantie een omzetdrempel gehanteerd van 15 %. Met die
drempel viel de schade volgens de gemeente geheel binnen het normaal maatschap-
pelijk risico. De rechtbank kon zich met die drempel verenigen, maar vernietigde toch
het afwijzende besluit van de gemeente omdat de oorzaken van de omzetstijgingen in
de referentiejaren niet inzichtelijk was. En daardoor was niet duidelijk of de omzetdalin-

gen juist waren vastgesteld.

AH stelde hoger beroep in en stelde onder meer de gehanteerde omzetdrempel, het
gehanteerde referentiejaar en de gehanteerde berekeningsmethode ter discussie.

Inmiddels had de gemeente een nieuw besluit genomen, waarin zij, conform haar
beleid vanaf december 2015, was uitgegaan van een omzetdrempel van 8 %.

Oordeel Raad van State over duur werkzaamheden en omzetdrempel
AH betoogde in hoger beroep dat er helemaal geen omzetdrempel mocht worden
gehanteerd voor de beoordeling van het normaal ondernemersrisico. Volgens AH
konden de werkzaamheden niet als een normale maatschappelijke ontwikkeling wor-
den aangemerkt, omdat het drie grootschalige projecten waren die elkaar in tijd
overlapten. De Afdeling bestuursrechtspraak oordeelde als volgt:
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10.1. De SAOZ heeft in haar adviezen terecht uiteengezet dat de infrastructurele werk-
zaamheden kunnen worden aangemerkt als een normale maatschappelijke ontwikkeling.
De werkzaamheden zijn gericht op verbetering van de bereikbaarheid, verhoging van de
veiligheid of andere algemene belangen. De werkzaamheden behoren tot de normale
onderhouds- en beheerplicht van de gemeente als wegbeheerder en komen, zeker in
een stedelijke omgeving, met enige regelmaat voor. Dat de uitvoering van de afzonder-
Iijke projecten gedeeltelijk samenviel en in totaal een periode van anderhalf jaar heeft
geduurd, 1s niet uitzonderljk te noemen. Daarbjj komt dat de projecten niet onverwacht
zijn uitgevoerd. Daarnaast zijn de winkels bereikbaar gebleven tijdens de
werkzaamheden.

AH Cassandraplein exploiteert winkels in een stedelijke omgeving en is daarmee voor
haar bereikbaarheid afthankelijk van de stedelijke infrastructuur. Doorgaans profiteren
ondernemers als AH Cassandraplein van een goed onderhouden wegennet en goede
bereikbaarheid. Soms wordt echter nadeel ondervonden indien door de uitvoering van
wegwerkzaamheden een omzetdaling plaatsvindt. Dit nadeel behoort in beginsel tot het
normale ondernemersrisico en komt, ook volgens de Regeling, niet voor vergoeding in
aanmerking. Schadevergoeding als bedoeld in artikel 2, eerste Iid, van de Regeling is
eerst aan de orde indien er sprake is van onevenredige, dat wil zeggen buiten het nor-
male ondernemersrisico vallende schade. Het hanteren van een drempel voor de
beoordeling van de vergoedbaarheid van schade als gevolg van die maatregelen aan de
Infrastructuur, reconstructiewerkzaamheden en onderhoud, sluit hierbyj aan.

10.2. Aan het college komt bij de vaststelling van de omvang van het normaal maatschap-
pelijke risico of normaal ondernemersrisico beoordelingsruimte toe. Vergeljk de
ultspraak van de Afdeling van 24 december 2014, ECLI:NL:RVS.:2014:4668. In dit geval
heeft het college de hoogte van de drempel, 8% van de gemiddelde jaarlijkse omzet,

naar behoren gemotiveerd. De infrastructurele werkzaamheden kunnen als een normale
maatschappelijke ontwikkeling worden beschouwd waarmee de benadeelde rekening
had kunnen houden in die zin dat de ontwikkeling in de lijn der verwachtingen lag, ook al
bestond geen concreet zicht op de omvang waarin, de plaats waar en het moment waar-
op de ontwikkeling zich zou voordoen. Yoor de drempel van 8% bij schade als gevolg van
reqguliere infrastructurele werkzaamheden geldt geen verhoogde motiveringsplicht. AH
Cassandraplein heeft gesteld noch aannemeljjk gemaakt dat de kostenstructuur en de
verhouding tussen de kosten en omzet van de bedrijven in de weg staat aan toepassing
van een drempel van 8%. Vergelijk de uitspraak van de Afdeling van 28 mei 2014,
ECLINL:RVS:2014:1868. Voorts is de drempel van 8% in meer gemeentelijke verordenin-

gen neergelegd, zoals in die van Amsterdam, Rotterdam en Groningen.
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Berekeningsmethode: hypothetisch te verwachten omzet

AH was het verder niet eens met de benadering door de gemeente (en haar deskun-
dige SAOZ) van de omzetdalingen en het gehanteerde referentiejaar. De SAOZ had
voor de berekening van de omzetschade een vergelijking gemaakt tussen de situatie
waarin AH zich tijdens en na de wegwerkzaamheden bevonden en de hypothetische
situatie waarin zij zich zou hebben bevonden als de werkzaamheden zich niet zouden
hebben voorgedaan. De omzet die naar redelijke verwachting zou zijn behaald in de
schadeperiode, de werkzaamheden weggedacht, wordt bepaald aan de hand van in
de referentieperiode daadwerkelijk behaalde omzetten. De berekeningsmethode is
gebaseerd op omzetgegevens en jaarrekeningen en is dus controleerbaar, aldus de
Afdeling. Op de gemiddelde omzet uit de referentieperiode wordt een inflatiecorrectie
toegepast en een branchecorrectie en/of een trendcorrectie. Daarbij speelt de feite-
lijke context van marktontwikkelingen en consumentengedrag een rol.

De deskundige van AH Cassandra had een rekenkundig model gehanteerd dat is afge-
leid van het zogenaamde DCF-model (Discounted Cash Flow-model). In dit model
wordt de te verwachten omzetstijging en de schade berekend aan de hand van het
aantal transacties en de hoogte van de bestedingen per transactie in het verleden en
geéxtrapoleerd naar 2012 en 2013. De Afdeling overweegt dat het feit dat volgens de
deskundige van AH Cassandra het door hem voorgestelde model bepaalde voordelen
zou hebben, niet betekent, dat de door de SAOZ gehanteerde methode daarom onjuist
of ondeugdelijk is of dat het advies van de SAOZ op dit punt onzorgvuldig tot stand is
gekomen. Bij het begroten van schades moeten altijd keuzes worden gemaakt. Het
gaat erom dat die keuzes redelijk en aanvaardbaar zijn. De SAOZ hanteert een binnen
het stelsel van nadeelcompensatie gangbare en door de Afdeling geaccepteerde
methode om de schade te berekenen, en de Afdeling vindt de door de SAOZ gehan-
teerde berekeningsmethode dan ook redelijk en aanvaardbaar.

Referentiejaar: niet altijd over drie jaren middelen

De Afdeling vond verder dat de SAOZ mocht uitgaan van 2011 als referentiejaar. Binnen
het stelsel van nadeelcompensatie wordt de omvang van de gestelde schade door-
gaans berekend door de in de schadeperiode gerealiseerde omzetten en daaraan
gerelateerde brutowinsten te vergelijken met de gerealiseerde omzetten en daaraan
gerelateerde brutowinsten in een referentieperiode. Uitgangspunt daarbij is dat deze
periode in voldoende mate representatief dient te zijn voor de ontwikkeling van de
omzetten en/of brutowinsten in de schadeperiode, de schadeveroorzakende ontwikke-
ling weggedacht. Het is gebruikelijk om van een periode van drie jaar uit te gaan en
bij een stabiel verloop van de omzetten deze te middelen en de uitkomsten daarvan
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als referentieomzet te hanteren, voor zover nodig onder toepassing van een correctie
vanwege branche-, markt- en concurrentieverhoudingen en inflatie. Van dit uitgangs-
punt kan en moet soms worden afgeweken. Daarvoor kan aanleiding zijn indien de
omzetontwikkeling over deze drie jaren een bestendig dalende of stijgende ontwikke-
ling laat zien. In het geval van een bestendig stijgende omzet zou middeling over drie
jaren immers tot gevolg hebben dat de verbetering van de omzet voorafgaande aan de
schadeperiode niet wordt betrokken bij de schadeberekening. Omdat bij de AH spra-
ke was van een bestendige omzetstijging zou het in het nadeel van AH zijn geweest als
SAOZ niet van het laatste referentiejaar met de hoogste omzet zou zijn uitgegaan.

Vergoeding deskundigenkosten

De gemeente had aan AH een vergoeding toegekend voor deskundigenkosten van €
5.625,-. Dit bedrag was volgens AH verre van toereikend. In de discussie over de te
vergoeden kosten oordeelt de Afdeling dat het intoepen van deskundige bijstand voor
het opstellen van reacties naar aanleiding van twee conceptadviezen van de SAOZ
redelijk was, maar dat de door de deskundige gedeclareerde uren niet in verhouding
staan tot de verrichte werkzaamheden. In dit geval is een tijdsbesteding van 25 uur
tegen het door de rechtsbijstandverlener gehanteerde uurtarief van € 145,00 voor het
verlenen van juridische bijstand niet onredelijk. Voor de financiéle deskundige is een
tijdsbesteding van 25 uur tegen een forfaitair uurtarief van € 75,00 voor het verlenen
van niet-juridische bijstand inzake de schadeberekening redelijk. De Afdeling verwijst
naar haar uitspraken van de Afdeling van 11 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:336 en
van 3 februari 2016, ECLINL:RVS:2016:222, en naar het aantal door de SAOZ bestede
uren.

De Afdeling geeft AH tot slot nog een veeg uit de pan met de overweging dat het grote
aantal door haar ingeschakelde deskundigen onder meer komt omdat zij zich proactief
hebben opgesteld. Zij hebben het initiatief genomen zelf de zaak in volle omvang te
beoordelen en eigen schadeberekeningen op basis van eigen methodes op te stellen.
Het is niet redelijk deze kosten volledig ten laste van het college te brengen. Het col-
lege heeft de SAOZ ingeschakeld om advies uit te brengen over de op de aanvraag om
nadeelcompensatie te nemen beslissing. In zoverre lag het op de weg van de deskun-
digen van AH Cassandraplein om aan te geven in hoeverre het advies van de SAOZ
inhoudelijk niet concludent, onjuist of onvolledig was. Het is de eigen keuze van AH
Cassandraplein om meeromvattende rapporten in te brengen. Het risico dat de kosten
daarvan niet geheel voor vergoeding in aanmerking komen, komt voor rekening van
AH Cassandraplein. Daar kan AH het mee doen. Een vergoeding van 2x 25 uur komt
natuurlijk niet in de buurt van het “niet geheel voor vergoeding in aanmerking komen”.
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Heeft u vragen over nadeelcompensatie? Belt of mailt u met Hanna Zeilmaker of Joske
Hagelaars, de nadeelcompensatiespecialisten van Dirkzwager

Hanna Zeilmaker

T: +31 (0)24 381 31 83
E: zeilmaker@dirkzwager.nl
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12 februari 2016

Bystand en legitieme portie (ook b
overdracht ondernemingsvermogen
van belang)

De Financiéle Telegraaf bericht: Mijn dochter zit in de bijstand. Wat doe
ik met mijn erfenis?

Als notaris krijg ik die vraag vaker voorgelegd. Voor ouders is het vaak lastig om te
moeten constateren dat na hun (beider) overlijden de erfenis van een kind dat bijstand
geniet eerst moet worden opgegeten vodrdat er weer bijstand verstrekt zal worden.
Ouders zijn van mening dat zij niet hun hele leven hard gewerkt en gespaard hebben
om met dat geld in de basisbehoefte van hun kind te voorzien, terwijl mensen die geen
erfenis krijgen wel gewoon bijstand krijgen. De keuzes die dan ter tafel komen zijn of
het kind niet onterfd zou moeten worden of enkel erfgenaam moet worden voor zijn of
haar legitieme portie.

Ook zijn er ouders die het ene kind boven de ander wensen te bevoordelen. Die wens
komt vaker voor bij een ondernemende ouder die het van belang vindt dat de onder-
neming door één van de kinderen kan worden voortgezet, waarbij het voortzettend
kind qua (objectieve) waarde meer verkrijgt dan de andere(n) om die voortzetting ook
reéel mogelijk te maken. Ook in dat geval dient rekening gehouden te worden met de
legitieme portie.

Een kind (of eventuele afstammelingen) kan in de nalatenschap van een ouder zich
altijd beroepen op een wettelijk minimum erfdeel, de zogenaamde legitieme portie.
Deze legitieme portie bedraagt een bedrag in contanten gelijk aan de helft van het-
geen het kind zou hebben verkregen indien de ouder komt te overlijden zonder dat er
een testament is gemaakt.

Bij het berekenen van de legitieme portie dient niet alleen rekening te worden gehou-
den met de goederen en schulden van de nalatenschap, de kosten van de uitvaart en
de kosten van de afwikkeling van de nalatenschap, maar op basis van art. 4:67 BW ook
met eventuele giften (schenkingen).

www.dirkzwagerparticuliernl | 147


http://www.dzw.gr/e3bcc

De volgende giften dienen in aanmerking te worden genomen:

- giften gedaan door de ouder om kinderen te benadelen;

- giften die de ouder te allen tijde had kunnen herroepen;

- oiften die pas worden geéffectueerd bij het overlijden van de ouder;
- giften aan één van de kinderen; en

- andere giften, binnen vijf jaar voor uw overlijden.

Schenkingen die een kind van de ouder heeft verkregen, dienen bij de berekening van
de legitieme portie in mindering te worden gebracht op het erfdeel van het kind. Een
kind heeft de mogelijkheid om aanspraak te maken op zijn legitieme portie binnen een
door een belanghebbende (bijvoorbeeld de andere erfgenamen) gestelde redelijke
termijn en uiterlijk binnen vijf jaren na het overlijden van de ouder. Het kind heeft als
legitimaris recht op inzage in alle bescheiden die voor de berekening van de legitieme
portie nodig zijn. De erfgenamen zijn verplicht desverlangd alle inlichtingen daartoe te
verstrekken.

Het artikel in De Financiéle Telegraaf werd gepubliceerd naar aanleiding van een
beschikking van de Rechtbank Limburg (ECLLNL:RBLIM:2015:8068) aangespannen
door het college. Het betrof een erfenis van een ouder die haar dochter had onterfd

omdat zij in de bijstand zat, waarbij die ouder de twee kinderen van haar dochter als
erfgenamen had aangewezen. Over die erfenis moet wel meer erfbelasting worden
betaald (18% of 36% in plaats van 10% of 20%) maar het resterend saldo behoefd niet
door de dochter te worden opgegeten. Omdat de dochter als bijstandsontvanger geen
beroep op haar legitieme portie heeft gedaan in de nalatenschap van haar moeder wil
het college (van burgemeester en wethouders van een gemeente) de kosten van bij-
stand verhalen op de kleinkinderen op grond van art. 62f aanhef en onder a
Participatiewet (PW). In dat artikel is bepaald dat de kosten van bijstand door het col-
lege kunnen worden verhaald op degene aan wie de persoon die bijstand ontvangt (of
heeft ontvangen) een schenking heeft gedaan. Aangezien de dochter haar legitieme
portie niet heeft opgeéist is er volgens het college sprake van een schenking door de
dochter aan haar kinderen.

De rechtbank concludeert dat de dochter door geen aanspraak te maken op haar
legitieme portie geen schenking verricht jegens haar kinderen en dat het afzien van
haar recht evenmin kan worden gezien als een bevoordeling uit vrijgevigheid (welk
begrip hetzelfde inhoudt als een schenking). Het college kon de bijstand dan ook niet
verhalen op de kleinkinderen.
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In het algemeen geldt dat voor het kunnen aannemen van een schenking vereist is dat
de schenker, ten koste van zijn eigen vermogen, de andere partij verrijkt. Soms kan er
sprake zijn van het nakomen van verplichtingen, bijvoorbeeld die krachtens een
natuurlijke verbintenis (dat wil zeggen, dringende verplichting op grond van moraal en
fatsoen die juridisch niet afdwingbaar is) en is er geen sprake van schenking. Daar-
naast kan er sprake zijn van overdrachten van bijvoorbeeld ondernemingsvermogen
tegen een (te) lage prijs, waarin een schenking kan worden gezien. Dit zal evenwel van
geval tot geval moeten worden beoordeeld.

Uit het artikel blijkt niet dat het college ook andere mogelijkheden heeft die gevolgen
kunnen hebben voor de bijstand ontvangende dochter. Enkel een persoon die “in
zodanige omstandigheden verkeert of dreigt te geraken dat hij niet over de middelen
beschikt om in de noodzakelijke kosten van bestaan te voorzien, heeft recht op bijstand
van overheidswege” (art. 11 PW). Blijkens art. 15 1id 1 PW heeft een persoon geen
recht op bijstand “voorzover een beroep kan worden gedaan op een voorliggende
voorziening die, gezien haar aard en doel, wordt geacht voor de belanghebbende
toereikend en passend te zijn”, waarbij onder een voorliggende voorziening wordt
begrepen: “elke voorziening buiten deze wet waarop de belanghebbende of het gezin
aanspraak kan maken, dan wel een beroep kan doen”. Voorts wordt in art. 31 PW
bepaald dat onder vermogen mede verstaan wordt de waarde van bezittingen waar-
over men “redelijkerwijs kan beschikken”.

Het college kan een bijstandsgerechtigde (nadere) verplichtingen op leggen die tot
doel hebben om de bijstandsverlening te kunnen verminderen of beéindigen, welke
verplichtingen worden afgestemd op de omstandigheden, mogelijkheden en middelen
van de bijstandsgerechtigde. Als vervolgens die verplichtingen door een bijstandsge-
rechtigde niet worden nagekomen, dan wel indien een bijstandsgerechtigde naar het
oordeel van het college een tekortschietend besef van verantwoordelijkheid betoont
kan het college de bijstand verlagen (art. 55 en art. 18 lid 1 en lid 2 PW). Omdat het
daadwerkelijk inroepen van de legitieme portie door de dochter strekt tot beéindiging
of vermindering van de bijstand als bedoeld in art. 55 PW, kan het college de verplich-
ting tot het inroepen van de legitieme portie opleggen. Indien de dochter die
verplichting niet nakomt kan de bijstand worden verlaagd. Het is vervolgens de vraag
wat de (klein)kinderen zullen doen indien het college besluit de bijstand van de doch-
ter te verlagen.

Klaas-Albert Veerbeek
T: +31 (0)24 381 27 31
E: veerbeek@dirkzwager.nl
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Hypotheek, levensverzekering
en partnerverklaring

Wanneer u voor de koop van een huis een hypothecaire lening afsluit, verlangt de bank
vaak dat er tevens een levensverzekering wordt afgesloten. Als u een partner heeft, zult
u uw partner waarschijnlijk als eerste begunstigde voor de uitkering aanwijzen. Wan-
neer u tijdens de looptijd van de lening komt te overlijden, kan uw partner met de
verzekeringsuitkering (een gedeelte van) de hypotheekschuld aflossen. Omdat de
bank zeker wil weten dat de verzekeringsuitkering ook daadwerkelijk voor de aflos-
sing van de hypotheekschuld zal worden gebruikt, bedingt de bank in het algemeen
een pandrecht op alle rechten en vorderingen die voortvloeien uit de levensverzeke-
ringsovereenkomst. Door middel van dit pandrecht kan de bank zichzelf aanwijzen als
eerste begunstigde voor de verzekeringsuitkering. In dat geval gaat de verzekerings-
uitkering rechtstreeks naar de bank en vervalt (een deel van) de hypotheekschuld.
Hiervan profiteren al uw erfgenamen en niet alleen uw partner. Het is echter ook
mogelijk om de verzekeringsuitkering alleen ten goede te laten komen aan uw partner
en dus niet aan de andere erfgenamen. Dat kan door middel van de zogenoemde
partnerverklaring, ook wel weduweverklaring of betalingsopdracht genoemd.

Door het ondertekenen van de partnerverklaring blijft uw partner de eerste begun-
stigde van de verzekeringsuitkering, waardoor alleen uw partner profiteert, en geeft
uw partner (voor uw overlijden) de verzekeringsmaatschappij de opdracht om het
bedrag van de aan hem of haar toekomende verzekeringsuitkering direct te betalen
aan de bank, ter aflossing van (een gedeelte van) de hypotheekschuld. Zo heeft de
bank toch de haar gewenst zekerheid.

Hoewel ook in dit geval de verzekeringsuitkering wordt aangewend voor de (gedeelte-
lijke) aflossing van de hypotheekschuld, valt, anders dan wanneer de bank de eerste
begunstigde is, de hypotheekschuld nu weg door een betaling van uw partner. Deze
betaling vindt plaats met eigen geld, namelijk met het bedrag van de verzekeringsuit-
kering die hem of haar als eerste begunstigde toekomt. De hypotheekschuld is echter
een schuld van al uw erfgenamen. Door de betaling met eigen geld lost uw partner
daarom niet alleen zijn of haar deel van de hypotheekschuld af, maar ook dat van de
overige erfgenamen. Dit heeft tot gevolg dat uw partner een vordering op de overige
erfgenamen.
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De juridische en fiscale gevolgen van het wel of niet ondertekenen van de partnerver
Klaring zijn van groot belang. Zeker wanneer er kinderen uit verschillende relaties zijn,
dient er extra aandacht aan de partnerverklaring te worden besteed. Is het wel de
bedoeling dat de hele verzekeringsuitkering bij uw partner en dus later alleen bij zijn
of haar kinderen terecht komt?

Van belang is ook wat de gevolgen zijn voor de omvang van de nalatenschap en daar-
mee de hoogte van de erfbelasting. Deze gevolgen kunnen aanzienlijk verschillen naar
gelang wel of niet wordt gekozen voor een partnerverklaring. Een voorbeeld maakt het
beste duidelijk wat het verschil in resultaat is tussen het wel of niet ondertekenen van
een partnerverklaring.

Voorbeeld

Joost (565) en Anne (51) zijn gehuwd in algehele gemeenschap van goederen en heb-
ben twee kinderen, Olivier (25) en Sophie (24). Het huis waarin zij wonen hebben Joost
en Anne acht jaar geleden gekocht voor € 300.000,-. Zij hebben hiervoor een hypo-
thecaire lening afgesloten van eveneens € 300.000,-. Daarnaast heeft Joost een
levensverzekering afgesloten op zijn leven met een verzekerd bedrag bij overlijden
van eveneens € 300.000,- en daarbij Anne als eerste begunstigde aangewezen. Joost
heeft alle rechten en vorderingen uit de levensverzekeringsovereenkomst verpand aan
de bank, die zichzelf als eerste begunstigde heeft aangewezen. Het huis heeft nu een
waarde van € 500.000,-. Verder hebben Joost en Anne wat spaargeld en een effecten-
portefeuille, met een totale waarde van € 400.000,-. Hun enige schuld is de
hypotheekschuld. Joost komt te overlijden en hij heeft geen testament gemaakt.

Geen partnerverklaring

Wanneer Anne geen partnerverklaring heeft ondertekend, is de bank de begunstigde
van de verzekeringsuitkering. Aangezien hiermee de hypotheekschuld vervalt,
behoort tot de te verdelen algehele gemeenschap van goederen: het huis, het spaar-
geld en de effectenportefeuille. Het saldo van deze gemeenschap bedraagt in dat
geval een bedrag groot € 900.000,-. Het saldo van de nalatenschap van Joost bedraagt
de helft hiervan, zijnde € 450.000,-. Op grond van het wettelijk erfrecht zijn Anne, Oli-
vier en Sophie ieder voor een derde erfgenaam en daarmee ieder voor een derde
gerechtigd tot de nalatenschap van Joost. Omdat Joost en Anne gehuwd waren, treedt
de zogenaamde wettelijke verdeling in werking. Die houdt in dat Anne automatisch alle
berzittingen van de nalatenschap verkrijgt onder de verplichting de schulden van de
nalatenschap te voldoen. Olivier en Sophie houden hun erfdeel tegoed in de vorm van
een vordering op Anne, welke vordering in beginsel pas opeisbaar is als Anne komt te
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overlijden. Olivier en Sophie krijgen dus ieder een vordering van € 150.000,- op hun
moeder, waarover zij, tenzij anders wordt overeengekomen, in beginsel geen rente
hoeft te betalen. Omdat de vorderingen (statistisch gezien) voorlopig niet opeisbaar en
(in beginsel) renteloos zijn, mogen ze voor de berekening van de verschuldigde erfbe-
lasting worden afgewaardeerd. Gezien de leeftijd van Anne is de fiscale waarde van de
vorderingen maar 28% van € 150.000,-. Omdat Anne van de uitgestelde opeisbaarheid
en de renteloosheid profiteert, wordt de afwaardering van de vorderingen van de
kinderen bjj haar als verkrijging met erfbelasting belast. Daarnaast wordt Anne belast
voor een verkrijging van € 150.000,- wegens bevrijding van haar aandeel in de hypo-
theekschuld door de verzekeringsuitkering.

In dit geval zijn Olivier en Sophie ieder € 2.185,- (volgens tarief 2016) aan erfbelasting
verschuldigd over de (fiscale) waarde van hun vordering. Anne is vanwege de grote
vrijstelling die zij als echtgenote geeft geen erfbelasting verschuldigd.

Wel een partnerverklaring

Wanneer Anne wel een partnerverklaring heeft getekend, is zij begunstigde voor de
verzekeringsuitkering. De uitkering komt haar toe krachtens een eigen recht en valt
daardoor niet in de huwelijksgoederengemeenschap. Met de uitkering wordt de
volledige hypotheekschuld afgelost. Omdat de hypotheekschuld vanwege de
huwelijksgoederengemeenschap voor de helft ten laste kwam van Joost, heeft Anne
voor dit deel een vordering op zijn nalatenschap. Tot de nalatenschap van Joost
behoort nu de onverdeelde helft van het huis, het spaargeld en de effectenportefeuille
(€ 250.000,- + € 200.000,- = € 450.000,-) en een schuld aan Anne (€ 150.000,-). Het
saldo van de nalatenschap van Joost bedraagt dus € 300.000,- en is daarmee gelijk aan
zljn vermogen tijdens zijn leven. De verzekeringsuitkering is ‘buiten de boedel om’
gegaan en heeft geen wijziging gebracht in de omvang van de nalatenschap van Joost.
Op grond van het wettelijk erfrecht zijn Anne , Olivier en Sophie ieder voor een derde
erfgenaam en daarmee ieder voor een derde gerechtigd tot de nalatenschap van Joost.
Op grond van de wettelijke verdeling komt de gehele nalatenschap echter toe aan
Anne, waartegenover schulden aan Olivier en Sophie ontstaan ter grootte van de waar-
de van hun erfdelen (in dit geval € 100.000,-). Omdat de vorderingen (statistisch
gezien) voorlopig niet opeisbaar en (in beginsel) renteloos zijn, mogen ze voor de
berekening van de verschuldigde erfbelasting worden afgewaardeerd. Gezien de
leeftijd van Anne is de fiscale waarde van de vorderingen maar 28% van € 100.000,-.
Omdat Anne van de uitgestelde opeisbaarheid en de renteloosheid profiteert, wordt de
afwaardering van de vorderingen van de kinderen bjj haar als verkrijging met erfbe-
lasting belast. Daarnaast wordt Anne met erfbelasting belast voor de verkrijging van de
verzekeringsuitkering van € 300.000,-.
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In dit geval zijn Olivier en Sophie ieder € 785,- (volgens tarief 2016) aan erfbelasting
verschuldigd over de (fiscale) waarde van hun vordering. Anne is vanwege de grote
vrijstelling die zij als echtgenote geeft geen erfbelasting verschuldigd.

Partnerverklaring altijd gunstiger?

Op het eerste gezicht lijkt het in dit voorbeeld voordeliger om een partnerverklaring te
ondertekenen. Het scheelt immers € 2.800,- aan erfbelasting. Ondertekening van een
partnerverklaring is bij het eerste overlijden ook meestal gunstiger dan niet-onderte-
kening. Dat komt doordat de partner (meestal) een grote vrijstelling voor de
erfbelasting heeft, terwijl de kinderen een relatief kleine vrijstelling hebben. Onderte-
kening van de partnerverklaring hoeft bij het eerste overlijden echter niet altijd
gunstiger te zijn. Wanneer Anne door het overlijden van Joost recht krijgt op een wedu-
wepensioen beinvloedt (verlaagt) dit haar vrijstelling en kan dit gevolgen hebben voor
de hoogte van de door haar verschuldigde erfbelasting. Wanneer Anne, Olivier en
Sophie binnen de aangiftetermijn voor de erfbelasting overeenkomen dat de vorderin-
gen een enkelvoudige rente van bijvoorbeeld 6% zal worden vergoed, pakt het plaatje
ook weer heel anders uit. Door de rentevergoeding (die evenals de vorderingen pas
opeisbaar is bij het overlijden van Anne) wordt de verkrijging van Anne namelijk klei-
ner en die van Olivier en Sophie groter. De gevolgen voor de erfbelasting verschillen
dus per situatie en kunnen aanzienlijk zijn.

Het is dus niet altijd eenvoudig om te bepalen of bij een hypotheek in combinatie met
een levensverzekering wel of niet voor ondertekening van een partnerverklaring moet
worden gekozen. Of het om juridische, financiéle en/of fiscale redenen verstandig is
om een partmerverklaring te ondertekenen, is athankelijk van de persoonlijke en finan-
ciele situatie. Daarbij spelen het (huwelijks)goederenregime, eventuele testamenten,
een samenlevingsovereenkomst en diverse variabelen een belangrijke rol. Een reeds
ondertekende partnerverklaring kan overigens ook weer worden ingetrokken.

Een (kandidaat-)notaris is bij uitstek de deskundige die u over deze lastige materie
kan adviseren. Hijj of zij kan alle juridische, financiéle en fiscale gevolgen op een rij
zetten, waarbij ook allerlel andere estate planningsaspecten kunnen worden meegeno-
men. Vraag gerust eens naar de mogelijkheden.

Inge Rutgers

T: +31 (0)24 381 27 23
E: rutgers@dirkzwager.nl
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Vergoedingsrechten bij
ongehuwde samenwoners

Man en vrouw wonen ongehuwd samen met een samenlevings-
overeenkomst en gaan uit elkaar. De vrouw stelt dat zij een
vergoedingsrecht heeft aangezien zij met eigen middelen in een
restaurant van de man zou hebben geinvesteerd.

Inhoud samenlevingsovereenkomst

Om de vraag te beantwoorden of de vrouw het vergoedingsrecht kan inroepen dient te
worden gekeken naar de inhoud van het samenlevingsovereenkomst. In de onderha-
vige zaak is in de samenlevingsovereenkomst van partijen een algemene regeling
opgenomen inzake vergoedingsrechten. Het recht op vergoeding ontstaat wanneer de
ene partij met zijn vermogen in een goed van de ander investeert en deze vergoedin-
gen zijn terstond opeisbaar.

De vrouw stelt dat haar een vergoedingsrecht toekomt, nu zij in 2007 met haar pri-
vévermogen geinvesteerd heeft in het restaurant van de man. De man beroept zich op
de verjaring van deze vordering. Medio 2007 is de verjaringstermijn gaan lopen, aan-
gezien de samenlevingsovereenkomst bepaalt dat de vergoedingsvordering terstond
opeisbaar is. Zonder verlengingsgrond verjaart de vordering ingevolge artikel 3:307
BW na vijf jaren en zou de man een beroep op verjaring toekomen.

Regels voor echtgenoten en geregistreerd partners

Ten aanzien van echtgenoten en geregistreerd partners is voor deze situatie door de
wetgever voorzien in een verlenging van de verjaringstermijn, omdat het opeisen van
een vergoedingsrecht tijdens de relatie onrust kan veroorzaken tussen de partners. De
verjaringstermijn die afloopt gedurende het huwelijk of het geregistreerd partner-
schap, loopt met toepassing van artikel 3:320 jo. 3:321 BW door tot zes maanden na de
ontbinding hiervan.

De Hoge Raad heeft in het kader van een vordering tot verrekening tussen ex-echtge-
noten van overgespaarde inkomsten bepaald, dat een beroep op een contractueel
vervalbeding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, omdat
niet aannemelijk is dat wordt verrekend tijdens het huwelijk (N] 1996, 617 Rensink/
Polak I).
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Toepassing van de verlenging verjaringstermijn

De wettelijke verlenging van de verjaringstermijn en het arrest zien slechts op gehuw-
den en geregistreerd partners, maar de rechtbank acht de situatie van ongehuwde
samenwoners niet wezenlijk anders.

De verjaring wordt in casu verlengd tot zes maanden na het eindigen van de samenwo-
ning en is daarmee in het voorjaar van 2013 voltooid. Echter met inachtneming van de
verlengde verjaringstermijn geldt dat de vordering van de vrouw reeds is verjaard. De
rechtbank stelt voorts dat de vrouw geen feiten en omstandigheden heeft aangevoerd
die ervoor pleiten dat de man geen beroep op verjaring toe zou komen en ziet der-
halve geen grond om met verderstrekkende verlenging van de verjaringstermijn
rekening te houden.

Slotsom

De verlenging van de verjaringstermijn van artikel 3:320 jo. 3:321 BW kan, naar het
oordeel van de rechtbank, ook bij ongehuwde samenwoners worden toegepast. Om te
voorkomen dat de vordering verjaart, had de vrouw de verjaring moeten stuiten. Bij het
eindigen van een relatie is het dus zaak om, wanneer een dergelijke regeling is opge-
nomen met betrekking tot vergoedingsrechten, de verjaring hiervan tijdig te stuiten.
Indien dit niet binnen zes maanden gebeurt, vist de vergoedingsgerechtigde alsnog
achter het net.

Bjj het opstellen van een samenlevingscontract kan het raadzaam zijn om te regelen
wanneer een vordering opeisbaar wordt, als er bijvoorbeeld wordt geinvesteerd met
eigen middelen in de woning van de ander.

Annick Schenkenberg van Mierop

T: +31 (0)26 365 55 68
E: schenkenberg@dirkzwager.nl
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Verhoogde schenkingsvrijstelling
2017, actie nodig in 20167

De schenkingsvrijstelling voor de eigen woning, waarover ik eerder
schreef, zal in 2017 worden ingevoerd.

Er gelden belangrijke overgangsregels voor de schenking van ouders
aan kind indien de begiftigde reeds voor 1 januari 2017 een beroep
heeft gedaan op een verhoogde schenkingsvrijstelling. Er kan een
onderscheid worden gemaakt tussen drie periodes.

Voéér 2010

Wanneer een kind voor 1 januari 2010 een beroep heeft gedaan op de verhoogde
schenkingsvrijstelling, heeft dit kind in 2016 recht op een inhaalvrijstelling van €
27.570, mits de schenking wordt besteed aan de woning en het kind de leeftijd van 40
jaar nog steeds niet heeft bereikt. Vervolgens kan er in 2017 en 2018 nog een beroep
worden gedaan op een extra vrijstelling van ongeveer € 47.000 ten behoeve van de
elgen woning.

Het is dus van belang dat deze groep voor 1 januari 2017 een schenking heeft gekre-
gen met een beroep op de inhaalvrijstelling indien zij in aanmerking willen komen
voor de aanvullende vrijstelling ten behoeve van de eigen woning.

2010 tot en met 2014

Als een kind in de jaren 2010 tot en met 2014 een beroep heeft gedaan op een ver-
hoogde schenkingsvrijstelling of inhaalvrijstelling, kan er in 2017 geen beroep worden
gedaan op de aanvullende schenkingsvrijstelling ten behoeve van de eigen woning.

2015 en 2016

Kinderen die in 2015 of 2016 gebruik hebben gemaakt van de verhoogde vrijstelling
van € 25.449 (2018: € 25.322) of de extra verhoogde vrijstelling van € 53.016 (2015: €
52.752) hebben alleen in 2017 of 2018 nog recht op een aanvullende schenking totdat
zij de volledige vrijstelling van € 100.000 hebben benut. Het is van belang dat het kind
dan de leeftijd van 40 jaar nog niet heeft bereikt. Ook hier moet men opletten dat deze
vrijstelling niet ongebruikt verloren gaat op 1 januari 2019.
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Actie nodig in 20167

Kinderen die v66r 1 januari 2010 gebruik hebben gemaakt van de verhoogde schen-
kingsvrijstelling dienen nog in 2016 de inhaalvrijstelling te benutten om vervolgens in
2017 aanmerking te komen voor de aanvullende schenkingsvrijstelling.

Annick Schenkenberg van Mierop

T: +31 (0)26 365 55 68
E: schenkenberg@dirkzwager.nl
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De particuliere koper op
de executievelling

De afgelopen jaren is het aantal executieveilingen fors gestegen. Het
veilen van huizen is steeds transparanter geworden, mede door de rol
van het notariaat, en het kopen van een huis op de veiling wordt door
de nieuwe wetgeving steeds interessanter voor de particuliere koper. U
als particuliere koper bent dan ook van harte welkom op de veiling.

Wanneer u voornemens bent als particuliere koper op de veiling een woning voor
eigen bewoning te kopen, dient u rekening te houden met een aantal belangrijke
zaken. De aankoop van een woning op een executieveiling wijkt namelijk op een aantal
essentiéle punten af van de koop van een woning in het reguliere traject.

Informatie inwinnen

Als particuliere koper dient u goed beslagen ten ijs te komen alvorens tot aankoop van
een woning op een veiling over te gaan. Het is aan te raden vooraf zoveel mogelijk
informatie te verzamelen over de woning die u op de veiling wilt aankopen. U kunt voor
informatie terecht bij de veilende notaris, bij de makelaar of op de huizensite www.
funda.nl. Het staat u vrij om zelf langs te gaan bij de te veilen woning en in de buurt
eventueel navraag te doen. U kunt zich in dit traject het best laten bijstaan door een
notaris en/of makelaar. Ook is veel informatie omtrent de te veilen woning gepubli-
ceerd op de veilingsites www.veilingbiljet.nl of www.veilingnotaris.nl.

In de meeste gevallen zijn op de veiling van een woning de Algemene Veilingvoor-
waarden Executieveilingen 2006 (hierna te noemen: AVVE 2006) van toepassing
verklaard. Ook deze voorwaarden zijn op de hiervoor vermelde veilingsites te
raadplegen.

Vanwege de veranderde wetgeving, waarover verderop meer wordt uitgelegd, zullen
er op termijn nieuwe algemene veilingvoorwaarden beschikbaar komen en worden
toegepast.

Aan de hand van de veilingopdracht en de van toepassing zijnde algemene veiling-
voorwaarden stelt de notaris de bijzondere veilingvoorwaarden per te veilen object
vast. Deze voorwaarden, de akte vaststelling veilingvoorwaarden genoemd, worden
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uiterlijk 30 dagen voor de veiling aan de belanghebbenden verzonden en op de
genoemde veilingsites gepubliceerd.

Opdrachtgever

In de regel geeft een bank een opdracht om de woning in het openbaar te verkopen;
de reden hiervan is meestal wanbetaling door de eigenaar van de woning of beslag-
legging op de woning. In Nederland schrijft de wet voor dat een veilingopdracht via de
notaris dient te worden afgewikkeld. Omdat een veiling een ingrijpende procedure is,
is het veilingtraject met allerlei waarborgen omkleed, zoals het officieel aanzeggen van
de veiling door een deurwaarder (het schriftelijk bevestigen van de veilingopdracht
aan de eigenaar door slechts de notaris is niet voldoende).

Twee trajecten mogelijk in een executieprocedure

In de executieprocedure is een tweetal procedures denkbaar.

1. Tot twee weken voor de datum van veiling is het mogelijk om via de website van
www.veilingbiljet.nl of www.veilingnotaris.nl een onderhands bod op de te veilen
woning uit te brengen. Dit bod dient tezamen met een kopie van uw geldig legitima-
tiebewijs en een recente gegoedheidsverklaring tijdig te worden ingezonden. Bijj
twijfel over de inhoud van de gegoedheidsverklaring (ook wel bankverklaring
genoemd), is het verstandig te allen tijde voor het verstrijken van de biedingstermijn
de veilende notaris te raadplegen.

Indien de bank een uitgebracht bod accepteert, wordt de door de bank en koper
ondertekende koopakte middels een verzoekschrift bij de rechtbank ingediend.
Indiening gebeurt door een advocaat of notaris. Alle belanghebbenden ontvangen
van de rechtbank een uitnodiging en worden in de regel bij de mondelinge zitting
bij de rechtbank uitgenodigd. Na de (mondelinge) zitting doet de rechter uitspraak
door middel van een beschikking. Na afgifte van de beschikking is de koop pas
definitief. De notaris kan nu de akte van levering opmaken en passeren, waarna de

eigendom van de woning overgaat op de koper.

2. Indien de bank op geen van de uitgebrachte onderhandse biedingen ingaat of er is
geen onderhands bod op de te veilen woning uitgebracht, wordt de woning in het
openbaar geveild in de veilingzaal. Voor de procedure in de veilingzaal omtrent
inzet en afslag wordt verwezen naar de hiervoor vermelde websites www.veilingbil-
jet.nl en/of www.veilingnotaris.nl.

Indien u “mijn” roept in de veilingzaal, bent u koper van de geveilde woning.
U dient zich naar de veilende notaris in de zaal te begeven en uw geldige legitima-
tiebewijs en gegoedheidsverklaring te tonen. De notaris beslist te allen tijJde of de
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getoonde gegoedheidsverklaring afdoende is. U tekent bij de notaris een volmacht,
welke wordt gehecht aan het proces-verbaal van inzet en afslag. Uiterlijk binnen 3
dagen na de veiling (recht van beraad) bericht de bank of de woning aan de koper
op de veiling wordt gegund. Vaak vereisen veilende banken dat er véér de gunning
van de geveilde woning, een waarborgsom of bankgarantie wordt gestort c.q. wordt
gesteld bij de veilende notaris. Tevens dient in de regel vrij snel na de gunning het
bedrag aan veilingkosten en vaak ook de overdrachtsbelasting bij de notaris te
worden betaald. In de meeste gevallen dient 6 weken na de gunning de koopsom en
de overige nog niet betaalde kosten via de notaris te worden voldaan. Voor de exac-
te betaaltermijnen van de diverse bedragen dient u de akte vaststelling
veilingvoorwaarden, gepubliceerd op de veilingwebsites, te raadplegen.

Internetveilen

Nederland is verdeeld in zestien regio’s waarbinnen geveild wordt, de zogenaamde
regioveilingen. Op een groot aantal van deze regioveilingen is het mogelijk om naast
het bieden in de veilingzaal, tevens een bod via internet uit te brengen. Voorafgaand
aan het bieden via internet dient een potenti€le koper zich te registreren bij de notaris.
Op www.veilingbiljet.nl staat voor de koper overzichtelijk vermeld bij welke notaris hij/

zij zich kan registreren. Tevens is op deze website een button te vinden, waaronder
voor het publiek alle belangrijke voorwaarden met betrekking tot het internetbieden
zijn vermeld.

Waarborgsom en/of bankgarantie

1. In een executieprocedure dient na het uitbrengen van een onderhands bod, gevolgd
door ondertekening van de koopakte bij de veilende notaris, spoedig een bankga-
rantie te worden gesteld of een waarborgsom te worden gestort, veelal ter grootte
van 10% van de koopprijs (de procedure via de rechtszaal zoals hiervoor
beschreven).

2. Ook bjj veiling van de woning via de veilingzaal moet in de meeste gevallen voor de
gunning een waarborgsom gestort worden c.q. een bankgarantie worden gesteld bij
de veilende notaris ter grootte van meestal 10% van de koopprijs.

Om de hiervoor genoemde redenen is het zaak dat u op korte termijn aan de gestelde

verplichtingen kunt voldoen; indien u niet aan deze vereisten voldoet kunt u conform

de veilingvoorwaarden die van toepassing zijn verklaard in gebreke worden gesteld,
met alle nadelige gevolgen van dien.
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Wel of geen bedenktijd?

Bjj een reguliere overdracht kan de koper die de woning koopt voor eigen bewoning
een beroep doen op de bedenktijd van 3 dagen, zonder opgaaf van redenen. De
bedenktijd gaat lopen wanneer aan de koper een afschrift van de door koper en ver-
koper ondertekende koopakte ter hand is gesteld.

De particuliere koper op een veiling die een woning koopt voor eigen bewoning kan
wel een beroep doen op de bedenktijd als hij/zij een onderhands bod uitbrengt op de
hiervoor vermelde wijze en de ondertekende koopakte ter goedkeuring wordt inge-
diend bij de rechtbank.

Een beroep op de bedenktijd is echter niet mogelijk indien een particulier een woning
aankoopt via de veilingzaal.

Benadrukt moet worden dat zowel het traject in de rechtszaal als in de veilingzaal
beide als executieveiling worden aangemerkt. Derhalve zijn op beide veilingprocedu-
res de algemene en bijzondere veilingvoorwaarden van toepassing.

Een particuliere koper dient zich de dag na sluiting van de onderhandse biedingen-
termijn beschikbaar te houden voor de ondertekening van de koopakte in verband
met de bedenktijd. De door beide partijen ondertekende koopakte moet uiterlijk één
week voor de veiling bij de voorzieningenrechter van de betreffende rechtbank zijn
Ingediend.

De termijn van behandeling door de rechter na indiening van de koopakte verschilt bij
de diverse rechtbanken. Er is hierdoor geen concrete tijdlijn aan te geven waarbinnen
u daadwerkelijk de akte van levering bij de veilende notaris kunt ondertekenen.

Verzekering / risico-overgang

Op 1 januari 2015 is lid 4 aan artikel 525 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring toegevoegd. Dit artikel houdt in dat het risico van de tot bewoning bestemde
onroerende voor rekening van koper is vanaf het moment van de inschrijving van het
proces verbaal van toewijzing bij het Kadaster of, indien de rechter een onderhandse
bieding in het executietraject goedkeurt, vanaf het moment van inschrijving van de
akte van levering bij het Kadaster.

Kosten

Over het algemeen komen de veilingkosten voor rekening van de veilingkoper. Sinds
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de wetswijziging per | januari 2015 is hier wel het nodige in veranderd. Indien sprake
is van een tot bewoning bestemde onroerende zaak worden, voorzover verschuldigd,
aan de koper geen andere kosten of heffingen in rekening gebracht dan:

— de verschuldigde overdrachtsbelasting of omzetbelasting

— het honorarium van de notaris

— het kadastrale recht en de kosten van kadastrale recherche

— de kosten van ontruiming.

De notaris dient zorg te dragen voor een duidelijk overzicht waarop alle kosten staan
vermeld waar de koper op de veiling rekening mee dient te houden. Vaak staan de
kosten vermeld in de akte vaststelling veilingvoorwaarden, gepubliceerd

op de veilingwebsites.

Informeer vooraf bij de veilende notaris naar de hoogte van de veilingkosten!

Overdrachtsbelasting
De berekening van de overdrachtsbelasting in het executietraject wijkt iets af van de
berekening van de overdrachtsbelasting in het reguliere traject.

Bij een veiling wordt er niet alleen overdrachtsbelasting geheven over de koopprijs. De
veilingkoper dient er rekening mee te houden dat overdrachtsbelasting verschuldigd is
over de koopprijs alsmede over een deel van de hiervoor vermelde veilingkosten. Laat
u bij twijfel ook hierover informeren door de veilende notaris.

Géén ontbindende voorwaarde financiering voor koper
Bij een executieveiling is het voor een koper niet mogelijk om een ontbindende voor-
waarde ten aanzien van de financiering op te nemen c.q. te bedingen.

Weél ontbindende voorwaarden verkoper

In geval van acceptatie van een onderhandse bieding door de bank, wordt in de regel
door de bank de clausule in de koopakte opgenomen, dat de eigenaar van de te veilen
woning tot het moment van mondelinge behandeling van de koopakte bij de recht-
bank, de veiling kan voorkomen door de achterstand in de betaling en gemaakte
veilingkosten te voldoen.

Ook wordt in de koopakte de bepaling opgenomen dat het de bank vrijstaat om (ter

zitting) een hoger bod te accepteren. De rechter bepaalt voor welke koopprijs aan
welke bieder “gegund’”’ wordt.
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Veranderingen in de wet per 1 januari 2015
De wetgever heeft gemeend dat de executieprocedure transparanter moet worden en

toegankelijker moet worden gemaakt voor de particuliere koper met als doel een

hogere opbrengst van de te veilen woning te realiseren ten gunste van de bank en de

eigenaar.

Ten opzichte van de wet die voor 1 januari 2015 gold, zijn de volgende veranderingen

doorgevoerd.

Het is niet meer noodzakelijk dat een veiling wordt gepubliceerd in een plaatselijk
verspreid dagblad. Hiervoor in de plaats moet de aankondiging van een te veilen
pand worden gepubliceerd op een of meer toegankelijke websites (www.veilingbil-
jet.nl of www. veilingnotaris.nl). De aankondiging moet tenminste 30 dagen voor de

veiling plaatsvinden.

Het is toegestaan om de woning alleen via internet, alleen via de veilingzaal of in

combinatie (zgn. hybride veilen, zowel via de veilingzaal als via internet) te veilen.

Indien sprake is van een tot bewoning bestemde onroerende zaak worden, voorzo-

ver verschuldigd, aan de koper geen andere kosten of heffingen in rekening

gebracht dan:

— de verschuldigde overdrachtsbelasting of omzetbelasting

— het honorarium van de notaris

— het kadastrale recht en de kosten van kadastrale recherche

— de kosten van ontruiming.

De geéxecuteerde (voormalig eigenaar van de woning) alsmede degene die zich

op het moment van inschrijving van het proces-verbaal van toewijzing c.q. de akte

van levering (na goedkeuring onderhandse bieding in het executietraject door de

rechter) zonder recht of titel in de verkochte zaak bevindt en als zodanig niet

bekend was aan de koper, zal op grond van dit proces-verbaal c.q. akte van leve-

ring, tot ontruiming worden genoodzaakt.

De tot bewoning bestemde onroerende zaak is voor risico van de koper vanaf het

moment van de inschrijving van het proces-verbaal van toewijzing bij het Kadaster,

of bij goedkeuring van een onderhands bod in het executietraject door rechter,

vanaf het moment van inschrijving van de akte van levering bij het Kadaster.

De bank roept het huurbeding voorafgaand aan de veiling van een tot bewoning

bestemde onroerende zaak in, tenzij er gegronde redenen zijn om aan te nemen

dat:

— de instandhouding van de huurovereenkomst in het belang is van de opbrengst bjj
de openbare verkoop
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— ook met instandhouding van de huurovereenkomst kennelijk een voldoende
opbrengst zal worden verkregen om alle hypotheekhouders die het beding heb-
ben gemaakt en dit jegens de huurder kunnen inroepen, te voldoen of

— er geen personen krachtens huurovereenkomst gebruik kunnen maken van het
bezwaarde goed op het moment van bekendmaking van de veiling (op de alge-
meen toegankelijke websites zoals www.veilingbiljet.nl of www.veilingnotaris.nl )

De termijn van ontruiming die de rechter mag bepalen bedraagt ten hoogste 6
maanden.

* De machtigingen voor het in beheer nemen en onder zich nemen, kunnen naast een
advocaat, ook door een notaris worden ingeroepen.

* De hypotheekgever alsmede iedereen die de tot bewoning bestemde onroerende
zaak gebruikt, is verplicht om mee te werken aan bezichtiging van de te veilen
woning. Deze verplichting geldt vanaf het moment van de aanzegging van de veiling
door de deurwaarder. De bank kan bij weigering de bezichtiging laten plaatsvinden
met behulp van de sterke arm.

* Ook degene(n) die beslag hebben gelegd op de te veilen woning, mogen een
onderhands bod ter goedkeuring in het executietraject voorleggen aan de
voorzieningenrechter.

In het verzoekschrift wordt ook om ontruiming verzocht. De ontruiming mag niet
plaatsvinden voor de inschrijving van de akte van levering bij het Kadaster (zoals
reeds eerder gemeld).

Zowel een advocaat als de behandelend veilingnotaris mogen dit verzoekschrift bij
de voorzieningenrechter indienen.

» Zowel het verzoekschrift goedkeuring verdeling opbrengst als het verzoekschrift tot
zuivering mogen beide door de behandelend veilingnotaris worden verzocht.

De goedkeuring verdeling opbrengst wordt aan de voorzieningenrechter voorge-
legd om te bepalen of de (gehele) veilingopbrengst aan de executerende bank mag
worden overgemaakt.

De goedkeuring zuivering wordt aan de voorzieningenrechter voorgelegd om
goedkeuring te verkrijgen om alle ten laste van de geéxecuteerde gevestigde hypo-
theken en/of beslagen bij het Kadaster door te halen, zodat een woning aan de
koper wordt geleverd die vrij is van hypotheken en/of beslagen ten laste van de
geéxecuteerde.

Vragen en/of opmerkingen?

Deze brochure geeft informatie over het kopen van een woning als particulier op een
executieveiling. Ondanks het feit dat er heel wat komt kijken bij het kopen op een exe-
cutieveiling kan het heel interessant zijn om op die manier een woning te kopen. Mocht
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u naar aanleiding van deze informatie nog vragen hebben, neem dan contact op met
één van onze vellingmedewerkers: Anita van Wijk, senior juridisch medewerker,
bereikbaar op 026 — 365 55 35 en via a.vanwijk@dirkzwager.nl of Maaike Striitjen,

kandidaat-notaris, bereikbaar op 026 — 365 55 48 en via strutjen@dirkzwager.nl. De

veilende notaris bij Dirkzwager is mr. Ruben Berentsen. Hjj is tevens een bestuurslid
van de regioveiling Vastgoedveiling Gelderland.

Aan de onderhavige brochure kunnen geen rechten worden ontleend. Laatst bijgewerkt
op 4 februari 2016.

Ruben Berentsen

T: +31 (0)26 365 55 62
E: berentsen@dirkzwager.nl
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Pensioen

www.dirkzwagerpensioen.nl


http://www.dirkzwagerpensioen.nl
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4 februari 2016

Met de seniorenkaart naar het
werk! Maak kennis met.. ..

de Doorwerknemer! Misschien voor een aantal werknemers lastig voor
te stellen, maar er zijn werknemers die ook na het bereiken van de
AOW-leeftijd willen blijven doorwerken. Sterker nog, dat aantal blijkt
toe te nemen. Op het eerste oog lijkt de WWZ dat te ontmoedigen,
hoewel een aantal maatregelen uit de WWZ het doorwerken juist
stimuleert. De Wet doorwerken na de AOW-leeftijd probeert de
Doorwerknemer en werkgever hierin nog meer te stimuleren.

In deze bijdrage laat ik u kennis maken met de Doorwerknemer. Kan een werkgever
de Doorwerknemer bijvoorbeeld laten weten dat zijn wens om door te werken, niet
vervuld gaat worden? Wat moet een werkgever daarvoor exact doen en, ook niet altijd
onbelangrijk, gaat dat geld kosten? Tot slot: wat voor soort contract en met welke
arbeidsvoorwaarden gaat de Doorwerknemer krijgen op het moment dat de werkge-
ver wel openstaat voor doorwerken na de AOW-leeftijd? Al deze vragen worden aan de
hand van zowel de WWZ als de Wet doorwerken na de AOW-leeftijd beantwoord.

Afscheid v66r AOW

De werknemer heeft nog niet de status van Doorwerknemer gekregen, omdat hij
slechts de 63-jarige leeftijd heeft. De werkgever gaat reorganiseren, er wordt afgespie-
geld en de werknemer wordt als gevolg hiervan boventallig. Omdat de werknemer al
lange tijd in dienst is, krijgt hij het maximum aan transitievergoeding van € 75.000,-
bruto. Het bijzondere hieraan is dat dit meer is dan het werkelijke inkomstenverlies dat
de werknemer lijdt tot de AOW-leeftijd. Hoe is dit mogelijk? Anders dan voor de WWZ,
geldt onder de WWZ géén pensioenplafond. Met andere woorden: de transitievergoe-
ding wordt niet afgetopt tot het werkelijke inkomstenverlies tot de AOW-leeftijd, maar
kan daar ook gewoon boven uitstijgen.

Afscheid bij AOW

Deze werknemer weet bij iedere reorganisatie uit beeld te blijven en bereikt uiteinde-
lijk de AOW-leettijd. Hij wil dan graag de befaamde status van Doorwerknemer krijgen.
Zijn werkgever voelt hier echter weinig voor en wil graag tot een afscheid komen. De
WWZ biedt meer mogelijkheden dan voorheen om een einde van de arbeidsovereen-
komst te bewerkstelligen. Sowieso kan de werkgever, net als voor de WWZ, gebruik
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maken van een zogenoemd pensioenontslagbeding uit de arbeidsovereenkomst en/of
cao. Staat er in de arbeidsovereenkomst of in de cao vermeld dat de arbeidsovereen-
komst automatisch/van rechtswege eindigt bij het bereiken van de AOW-leeftijd, dan
kan een werkgever met deze clausule de arbeidsovereenkomst automatisch laten
eindigen. De werkgever hoeft dan geen transitievergoeding te betalen, nu de WWZ de
transitievergoeding voor pensioengerechtigden uitsluit.

Maar wat nu als zo'n pensioenontslagbeding weliswaar aanwezig is, maar hierin aan-
sluiting wordt gezocht bij een lagere c.q. hogere leeftijd dan de AOW-leeftijd? Artikel
7:669 lid 4 BW was hier aanvankelijk niet helemaal duidelijk over, maar in de zoge-
noemde Veegwet 2016 is dit alsnog verduidelijkt. Artikel 7:669 lid 4 BW staat een
automatisch einde van de arbeidsovereenkomst bij een andere leeftijd dan de AOW-
leeftijd toe, namelijk bij een afwijkende pensioenleeftijd. Met een afwijkende
pensioenleeftijd wordt niet bedoeld de pensioen(richt)leeftijd in het pensioenregle-
ment, dus het moment waarop het recht op ouderdomspensioen ontstaat. Met een
afwijkende pensioenleeftijd wordt daarentegen bedoeld de “leeftijd waarop arbeids-
rechtelijk ontslag volgt wegens het bereiken van een bepaalde (pensioen)leeftijd”.
Denk hierbij bijvoorbeeld aan de KLM-piloten voor wie op grond van de cao een lage-
re leeftijd geldt dan de AOW-leeftijd. Zolang die afwijkende leeftijd niet discriminatoir
wordt bevonden (dus o.a. zolang daarvoor een objectieve rechtvaardigingsgrond
bestaat), kan een automatisch einde per het moment van het bereiken van de afwij-
kende pensioenleettijd dus ook aan de orde zijn.

Betekent het voorgaande dan dat bij een (toegestane) afwijkende pensioenleeftijd die
hoger ligt dan de AOW-leeftijd, een automatisch einde van de arbeidsovereenkomst
per het AOW-moment niet mogelijk is? Dat is inderdaad het geval. De werkgever zal
dan dus moeten wachten tot het moment dat de afwijkende pensioenleeftijd bereikt is
en kan dan dus niet het AOW-moment benutten.

Het kan natuurlijk ook zijn dat een werkgever ilberhaupt geen pensioenontslagbeding
met de werknemer is overeengekomen. Zo'n werkgever kan onder de WWZ, anders
dan voor de WWZ, evenzeer heel eenvoudig tot een afscheid komen. In het Burgerlijk
Wetboek is namelijk opgenomen dat opzegging — zénder bijvoorbeeld een ontslagver-
gunning van het UWV Werkbedrijf — mogelijk is “tegen of na de dag”’ waarop de
werknemer de AOW-leeftijd (of afwijkende pensioenleetftijd, zie hierboven) bereikt
heeft. De werkgever kan door de woorden “tegen of na de dag” volgens de wetgever
ook wachten met opzeggen en dus de opzegmogelijkheid op een later moment benut-
ten. Helemaal veilig vind ik dit laatste echter, met het oog op leeftijdsdiscriminatie, niet.
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Een transitievergoeding is bij deze opzegging overigens evenmin aan de orde.

Doorwerken na AOW

De Doorwerknemer kan ook geluk hebben en wel een bereidwillige werkgever treffen.
Als hij mag doorwerken, hoeft dit niet gelijk opnieuw voor onbepaalde tijd. Dankzij de
WW?Z vindt de zogenoemde Ragetlie-regel geen toepassing meer. Met andere woor-
den: het nieuw te sluiten contract mag voor bepaalde tijd worden aangegaan. Wees
daarentegen wel bedacht op de ketenregeling! Die blijjft gewoon gelden, met dien
verstande dat de Wet doorwerken na de AOW-leeftijd de mogelijkheid creéert om bjj
cao te bepalen dat voor AOW-gerechtigden maximaal zes (in plaats van drie) contrac-
ten met een maximumduur van vier (in plaats van twee) jaar mogen worden
aangegaan.

Het voordeel van een nieuw contract met de Doorwerknemer is dat de werkgever ook
opnieuw naar de arbeidsvoorwaarden kan kijken. Het minimumloon moet echter wel
gewoon worden uitbetaald (ook op grond van de Wet Aanpak Schijnconstructies). Of
tevens het cao-loon verplicht geldt, hangt af van wat de cao hierover vermeldt en of de
cao uberhaupt geldt voor pensioengerechtigden. De werkgever mag overigens, als
gevolg van de Wet doorwerken na de AOW-leeftijd, ook opnemen dat in geval van
ziekte slechts een loonverplichting van 13 weken geldt in plaats van 104 weken.

De Doorwerknemer heeft dan dus weliswaar een nieuw contract, maar tegelijkertijd
ook een kwetsbare positie. Mocht er namelijk gereorganiseerd gaan worden binnen de
categorie functies waarbinnen hij valt, dan is de Doorwerknemer de eerste die boven-
tallig raakt (nog voordat er afgespiegeld wordt). Een ontslag, in beginsel zonder dat
een transitievergoeding verschuldigd is, volgt dan alsnog.

Kortom: u kunt alle kanten met de Doorwerknemer op, zeker onder de WWZ en de Wet
doorwerken na de AOW-leeftijd. Het aantal werknemers met hun seniorenkaart op zak
zal naar verwachting dan ook toenemen. Doe er vooral uw voordeel mee, maar wees
bedacht op een aantal haken en ogen!

Frédérique Hoppers
T: +31 (0)26 353 84 86
E: hoppers@dirkzwager.nl
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23 februari 2016

Betalingsachterstand
Pensioenverzekering

In de media is de afgelopen periode aandacht besteed aan de
gevolgen van een betalingsachterstand van de werkgever bij een
pensioenverzekeraar. Daarbij is de indruk gewekt dat deelnemers
van zo’n betalingsachterstand de rekening gepresenteerd kunnen
krijgen. Hoe zit dit exact? Mag een verzekeraar bijvoorbeeld
“zomaar” de pensioenpolis premievrij maken als gevolg van een
betalingsachterstand? In hoeverre moet hierbij ook nog rekening
worden gehouden met de belangen van de deelnemers?

En tot slot: wat is de rol van het UWV hierin, op een moment dat een
werkgever na het ontstaan van zo’n betalingsachterstand alsnog failliet
raakt?

Procedure pensioenverzekeraar betalingsachterstand

De werkgever is jegens een verzekeraar verplicht om de pensioenpremie te betalen.
Wat hiervan weer verhaald wordt op de werknemer, vindt in beginsel buiten het
gezichtsveld van de verzekeraar plaats. Dat speelt zich tussen werkgever en
werknemer af, vaak vastgelegd in een arbeids-/pensioenovereenkomst of in de cao.

Op een moment dat een verzekeraar de pensioenpremies niet meer van de werkgever
ontvangt, kan de verzekeraar gebruik maken van de wettelijke mogelijkheid om de
pensioenpolis premievrij te maken. Premievrijmaking houdt kort gezegd in dat er geen
toekomstige pensioenopbouw meer plaatsvindt, met gevolg dat er ook geen nieuwe
premieplicht meer ontstaat. Ook betekent een premievrijmaking dat de dekking van
eventuele risicoverzekeringen (zoals een arbeidsongeschiktheids- of partnerpensioen)
komt te vervallen.

Omdat zo'n premievrijmaking verstrekkende gevolgen heeft, heeft de wetgever
specifiek voor pensioenverzekeringen regels gesteld. Die staan weergegeven in
artikel 29 van de Pensioenwet. Het komt er kort gezegd op neer dat een verzekeraar
verplicht is om alle deelnemers op de hoogte te stellen van de premievrijmaking. Zo'n
mededeling van premievrijmaking mag alleen dan plaatsvinden nadat de verzekeraar
zich aantoonbaar heeft ingespannen om de pensioenpremies alsnog geincasseerd te
krijgen. Met andere woorden: zolang de verzekeraar geen inspanningen verricht om

172 | www.dirkzwagerpensioen.nl



de premies geincasseerd te krijgen, mag de verzekeraar Uberhaupt geen melding
doen tot premievrijmaking. Dit roept wel de vraag op wat verstaan wordt onder het
aantoonbaar verrichten van inspanningen. In de literatuur is men er veelal vanuit
gegaan dat het versturen van aanmaningen in de regel voldoende is. Vorig jaar heeft de
rechtbank Amsterdam echter beslist dat In sommige gevallen van een verzekeraar ook
verlangd kan worden om een gerechtelijke procedure initiéren. Doet een verzekeraar
dat niet en volstaat de verzekeraar met het versturen van aanmaningen, dan zou dat
dus potentieel kunnen betekenen dat deze onvoldoende inspanningen verricht heeft
om de premies geincasseerd te krijgen, met gevolg dat de pensioenpolis niet
premievrij gemaakt mag worden. Overigens is de uitspraak van de rechtbank
Amsterdam wel bekritiseerd; het is dus nog maar de vraag of daadwerkelijk van de
verzekeraar verlangd kan worden om een gerechtelijke procedure te initiéren voordat
er premievrij mag worden gemaakt.

Stel dat de verzekeraar aantoonbaar inspanningen heeft verricht en vervolgens een
melding doet van premievrijmaking. In dat geval schrijft de wet voor dat na die mel-
ding nog minstens drie maanden gewacht moet worden met de daadwerkelijke
premievrijmaking. Betaalt de werkgever in die drie maanden niet alsnog, dan kan de
premievrijmaking dus geéffectueerd worden. De wetgever biedt de mogelijkheid om
deze premievrijmaking met terugwerkende kracht te effectueren, tot uiterlijk vijf
maanden voor ‘de gedane mededeling aan de deelnemers betreffende de premie-
vrijmaking. Uiteraard mag de terugwerkende kracht geen betrekking hebben op een
periode waarin geen betalingsachterstand aan de orde is. Overigens ziet de terugwer-
kende kracht niet op risicoverzekeringen. Daarvoor geldt dat de dekking voor de
risicoverzekering pas mag vervallen op zijn vroegst drie maanden na de aangekon-
digde premievrijmaking. Hiermee heeft de wetgever beoogd deelnemers enige tijd te
bieden voor het regelen van een alternatief.

Kortom: een verzekeraar mag de pensioenpolis premievrij maken, maar de periode
waarop die premievrijmaking mag plaatsvinden is bij wet beperkt en bovendien moet
de premievrijmaking worden medegedeeld aan deelnemers. Zo'n mededeling mag
pas plaatsvinden nadat de verzekeraar zich aantoonbaar heeft ingespannen om de
premies geincasseerd te krijgen.

Rol werkgever

Deelnemers die een mededeling van de verzekeraar hebben ontvangen betreffende
de premievrijmaking, zullen vervolgens alert moeten zijn op hun loonstrook. Vanaf dat
moment zijn ze namelijk niet langer meer verplicht om het werknemersdeel
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pensioenpremie te betalen, eenvoudigweg omdat de pensioenpolis premievrij is
gemaakt en er als gevolg daarvan ook geen premieplicht (dus ook niet meer voor de
werknemer) bestaat. Mocht de werkgever desalniettemin doorgaan met het in minde-
ring brengen van een werknemersdeel pensioenpremie op het salaris, dan verdient het
aanbeveling om daarover aan de bel te trekken, bijvoorbeeld bij een jurist.

Werkgevers zullen zich op hun beurt moeten realiseren dat zij zich op glad ijs begeven
als zij doorgaan met het in mindering brengen van het werknemersdeel pensioenpre-
mie op het salaris, terwijl de pensioenpolis premievrij is gemaakt. De werkgever wekt
daarmee namelijk bij de werknemers de indruk dat die die gelden nog steeds een
pensioenbestemming gaan krijgen, terwijl dat de facto als gevolg van de premievrij-
making niet meer het geval is. Met andere woorden: werkgevers houden ten onrechte
een stukje salaris voor de werknemers achter. Zeker in de situatie waarin de werkge-
ver uiteindelijk failliet raakt, zou dat tot bestuurdersaansprakelijkheid kunnen leiden.

Rol UWV bij faillissement

Stel dat een werkgever uiteindelijk failliet raakt en als gevolg daarvan de arbeidsover-
eenkomsten met de werknemers eindigen. Uitgangspunt voor het UWV is dat zjj
achterstallige pensioenpremies die zijn ontstaan in een periode van één jaar vooraf-
gaand aan het einde van de arbeidsovereenkomst zullen moeten overnemen (artikel
61 WW), zodat de werknemers van deze achterstand geen nadeel zullen ondervinden.
Regelmatig komt het echter niet tot een uitbetaling door het UWV over deze volledige
periode. Als in het jaar voorafgaand aan het einde van de arbeidsovereenkomst de
pensioenpolis namelijk premievrij is gemaakt door de verzekeraar (als gevolg van een
betalingsachterstand), zal het UWV vanaf het moment van premievrijmaking waar-
schijnlijk niets meer overnemen. Het UWV stelt zich dan namelijk op het standpunt dat
de pensioenpolis premievrij is gemaakt, als gevolg hiervan geen nieuwe premieplicht
ontstaan is en er dus ook niets over te nemen valt.

Hoewel ik deze redenering in de context van artikel 61 WW enigszins kan volgen,
miskent het UWV hiermee wel dat de werknemers — ondanks de premievrijmaking
—nog steeds een pensioentoezegging vanuit de werkgever hebben die niet wordt
waargemaakt (deze wordt namelijk niet langer ondergebracht bij een externe, zoals
een verzekeraar). Zeker vanuit de benadering vanuit de pensioendriehoek, waarbij de
pensioenovereenkomst het uitgangspunt is en de uitvoeringsovereenkomst (tussen
verzekeraar en werkgever) slechts een afgeleide daarvan is, zou ik willen pleiten voor
een ruimhartigere uitleg van de overnemingsregel uit de WW. Daarnaast zouden
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werknemers ook aan het UWV kunnen vragen om het achterstallige salaris over te
nemen (want daarvan is vanwege de onterechte inhoudingen sprake), maar deze over-
nemingregel is helaas beperkt tot de periode van 13 weken voorafgaand aan het einde
van de arbeidsovereenkomst.

Communicatie

Er zijn geluiden dat verzekeraars niet altijd even duidelijk communiceren in de situatie
van een (aangekondigde) premievrijmaking. Het is zeker voor deelnemers van belang
te weten wat een premievrijmaking inhoudt en wat zij in het verlengde hiervan zelf
zouden kunnen doen. In dit verband zou ik graag zien dat een aangekondigd besluit
tot premievrijmaking in ieder geval duidelijk maakt wat een premievrijmaking is (met
onderscheid van de gevolgen voor enerzijds het ouderdomspensioen en anderzijds de
risicoverzekering). Daarnaast zou de verzekeraar een overweging kunnen wijden aan
de gevolgen van de premievrijmaking voor de premieplicht, bijvoorbeeld door op te
merken dat de deelnemer vanaf het moment van premievrijmaking geen
werknemersdeel pensioenpremie meer hoeft te betalen. In dat geval kan een
deelnemer alerter zijn op de loonstrook. Tot slot zou ik graag zien dat verzekeraars
direct drie maanden na het doen van de mededeling van de aangekondigde
premievrijmaking, de deelnemers op de hoogte stellen van het definitieve besluit van
premievrijmaking. Weliswaar schrijft de wet voor dat dit “op zijn vroegst” drie
maanden na de mededeling moet worden besloten, maar juist omdat deelnemers er
belang bij hebben om spoedig te weten of de premievrijmaking daadwerkelijk aan de
orde is of misschien toch weer van de baan is (bijvoorbeeld omdat de werkgever een
betalingsregeling getroffen heeft), lijkt het mij goed dat verzekeraars deelnemers niet
onnodig lang in onzekerheid laten. Dit klemt eens te meer, nu de premievrijmaking
betrekking kan hebben op een periode van vijf maanden voorafgaande aan de
mededeling en dus ook kan zien op de volledige periode na die mededeling. Het zou
mooi zijn als de wet (artikel 29 Pensioenwet) op dit punt, dus met betrekking tot de
communicatie, meer zou kunnen worden aangescherpt.

Tot slot

Het voorgaande ziet nadrukkelijk op de situatie waarin een betalingsachterstand bjj
een pensioenverzekeraar is ontstaan. Betalingsachterstanden bij een pensioenfonds
hebben voor deelnemers op de korte termijn minder verstrekkende gevolgen, nu een
pensioenfonds de pensioenpolis niet premievrij mag maken in geval van een beta-
lingsachterstand. Dat neemt niet weg dat ook de deelnemers op de langere termijn de
rekening gepresenteerd kunnen krijgen van een betalingsonwillige werkgever. Als er
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te weinig pensioenpremies binnenkomen terwijl het pensioenfonds wel de pensioen-
aanspraken moet garanderen (op grond van “geen premie, wel pensioenrecht’), gaat
dit als vanzelfsprekend ten koste van de dekkingsgraad van het fonds. Dit kan dan weer
bijvoorbeeld een kortingsmaatregel of een premiestijging tot vervelend gevolg
hebben.

Frédérique Hoppers

T: +31 (0)26 353 84 86
E: hoppers@dirkzwager.nl
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26 juli 2016

Verplichtstellingsbesluit PEZW
gewljzigd: grote gevolgen
voor ZBC'S en MSB'S!

Per 1 juli 2016 is het gewijzigde verplichtstellingsbesluit voor deel-
neming in het Pensioenfonds Zorg en Welzijn (PFZW) in werking
getreden. De wijzigingen zullen in het bijzonder gevolgen hebben voor
de zelfstandige behandelcentra (ZBC’s) en de medisch specialistische
bedrijven (MSB’s).

Daar waar voor 1 juli 2016 geen sprake was van een verplichte deelneming of hierover
onduidelijkheid of onzekerheid stond, is die onduidelijkheid en onzekerheid per 1 juli
2016 weggenomen en zullen naar verwachting meer werkgevers onder een verplichte
deelneming vallen dan wellicht voér 1 juli 2016 het geval was.

ZBC’s

Tot 1 juli 2016 gold deverplichte deelneming in PFZW onder andere voor de werkge-
ver in de intramurale en/of extramurale zorg, met dien verstande dat hierop een
uitzondering was geformuleerd voor de werkgever die zorg in de vorm van behande-
ling en/of verblijf verleent en die zijn inkomsten voor minimaal 50% direct of indirect
ontvangt vanuit de zorgverzekering of van de overheid. Dit 50%-criterium is losgelaten
per 1 juli 2016, door een gewijzigde formulering van de uitzondering. Per 1 juli 2016
geldt dat geen sprake is van een verplichte deelneming voor zover de "“werkgever als
privékliniek geen van overheidswege gefinancierde zorg verleent’. Met andere woorden:
ZBC's zullen naar verwachting minder snel uitgezonderd zijn van aansluiting bij PFZW.

Overigens is tegen het verzoek tot wijziging van het verplichtstellingsbesluit een aantal
zienswijzen ingebracht, waarbij onder meer door ZKN (Zelfstandige Klinieken Neder-
land) is aangevoerd dat sprake is van een materiéle uitbreiding van de werkingssfeer.
Hierop is echter door de sociale partners gereageerd met de opmerking dat niet
zozeer sprake is van een materiéle uitbreiding, maar meer van een verduidelijking. Ik
kan deze reactie niet helemaal plaatsen, nu inderdaad sprake lijkt te zijn van een uit-
breiding, daar in het verleden voldoende was voor de uitzondering indien een
werkgever (bijvoorbeeld) 40% van de inkomsten vanuit de overheid ontvangt, terwijl
per 1 juli 2016 lijkt te gelden dat een werkgever in het geheel geen inkomsten vanuit
de overheid mag ontvangen, wil de uitzondering van toepassing zijn.
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MSB’s

Waar voorheen nog onduidelijkheid bestond over de vraag of de medisch specialisti-
sche bedrijven al dan niet onder het verplichtstellingsbesluit van PFZW vielen, is die
onduidelijkheid per 1 juli 2016 weggenomen. Zo staat in het gewijzigde verplichtstel-
lingsbesluit expliciet vermeld dat onder werkgever in de intramurale en/of extramurale
zorg ook wordt verstaan de werkgever die medisch specialistische zorg door vrijge-
vestigde medisch specialisten verleent. Werknemers in dienst van de MSB's zijn dus
ook verplicht deelnemer in PFZW, overigens voor zover die werknemers niet reeds
verplicht deelnemer zijn in een ander bedrijfstakpensioenfonds of
beroepspensioenregeling.

Overige wijzigingen

Voorts is in het nieuwe verplichtstellingsbesluit geschrapt de bedrijfsactiviteit "‘dieetad-
visering”. Daarnaast kan een verplichte deelneming voor werkgevers in de intramurale
en/of extramurale zorg niet gelden voor natuurlijke personen, nu de natuurlijke persoon
in het verplichtstellingsbesluit geschrapt is. Het moet derhalve daadwerkelijk gaan om
rechtspersonen, maatschappen, vennootschappen onder firma of een commanditaire
vennootschap.

In het licht van het gewijzigde verplichtstellingsbesluit doen werkgevers in de zorg er
verstandig aan om na te gaan of nog langer een verplichte deelneming geldt of, de
spiegelbeeldige situatie, dat de verplichte deelneming juist alsnog van toepassing
wordt. In geval van een verplichte deelneming zal de werkgever voor (in beginsel) al
haar werknemers premies moeten betalen aan het pensioenfonds, waarbij het pensi-
oenfonds ook de mogelijkheid heeft om die premies met terugwerkende kracht (vanaf
het moment dat de verplichte deelneming aan de orde is) te incasseren, zo nodig bjj
dwangbevel.

De pensioenadvocaten van Dirkzwager kunnen niet alleen een rol spelen bij de beoor-
deling van de al dan niet verplichte deelneming in PFZW, maar kunnen tevens
behulpzaam zijn bij het indienen van een vrijstellingsverzoek. Onder omstandigheden
kunnen werkgevers namelijk in aanmerking komen voor een vrijstelling.

Frédérique Hoppers

T: +31 (0)26 353 84 86
E: hoppers@dirkzwager.nl

178 | www.dirkzwagerpensioen.nl


mailto:hoppers@dirkzwager.nl

3 augustus 2016

De wet verbeterde premieregeling
bijna een felt, maar zyn we
voldoende voorbereild?

Per 1 september 2016 treedt de Wet verbeterde premieregeling in werking. Een wet
met verstrekkende consequenties voor zowel een grote groep deelnemers,
pensioengerechtigden, werkgevers als pensioenuitvoerders. Over deze wet is
opvallend genoeg nog weinig geschreven en bovendien is veel informatie achterhaald,
doordat de Wet verbeterde premieregeling uiteindelijk een resultante is van twee
andere wetsvoorstellen (Wet uitbetaling pensioen in pensioeneenheden en de Wet
variabele pensioenuitkering). Lopende het wetgevingsproces is er het nodige aan het
wetsvoorstel geschaafd, waardoor het zeer goed denkbaar is dat momenteel
onvoldoende helder is wat de Wet verbeterde premieregeling exact inhoudt en welke
praktische gevolgen deze wet heeft voor de betrokkenen in de pensioenwereld. Deze
bijdrage beoogt hier meer inzicht in te verschaffen. Daarnaast zal ik in deze bijdrage
een aantal kritische kanttekeningen plaatsen bij de nieuwe pensioenwetgeving, nu er
nog steeds een aantal onduidelijkheden bestaat en ik een aantal moeilijkheden voorzie
in de praktijk.

Aanleiding wetsvoorstel

Een belangrijke pensioenontwikkeling is dat risico’s, zoals een beleggingsrisico, lang-
levenrisico en renterisico steeds meer bij de deelnemers komen te liggen. Werkgevers
kiezen steeds vaker voor een zogenoemde beschikbare premieregeling in plaats van
een uitkeringsovereenkomst. In een notendop weten deelnemers bij een zuivere pre-
mieovereenkomst vooraf (dus tijdens de opbouwfase) niet hoe hoog hun
pensioenuitkering te zijner tijd exact wordt, omdat dit athankelijk is van welk rende-
ment op de ingelegde premies wordt behaald, de rentestand en de levensverwachting
op de aankoopdatum van de pensioenuitkering (pensioeningangsdatum). Gedurende
de opbouwfase tot en met het aankoopmoment liggen het beleggings-, langleven- en
renterisico dus bij de deelnemer. Pas tijdens de pensioenuitkeringsfase wordt dit risico
verlegd naar de pensioenuitvoerder. Werkgevers zeggen bij de premieovereenkomst
niet meer toe dan dat een bepaald premiebedrag wordt afgedragen aan de pensioen-
uitvoerder. Bij een uitkeringsovereenkomst daarentegen is de uiteindelijke
pensioenuitkering vooraf bepaald, op basis van onder meer het loon. Daarbij is voor
de pensioenuitkering niet relevant wat de hoogte is van de rente op de
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pensioeningangsdatum of hoezeer de premiebedragen hebben gerendeerd. Het risico
ligt dan dus ook al tijdens de opbouwfase bij de uitvoerder en niet bij de deelnemer,
met dien verstande dat juist vanwege dit aspect uitkeringsovereenkomsten zodanig
kostbaar zijn geworden dat werkgevers besluiten om over te stappen naar premie-
overeenkomsten. Op dit moment zijn er ongeveer 1 miljoen mensen met een
beschikbare premieregeling of kapitaalregeling.

Twee knelpunten

Hoewel er dus sprake is van een toenemend aantal premieovereenkomsten, kleeft
tegelijkertijd binnen de huidige maatschappelijke context een tweetal belangrijke
knelpunten aan zo'n premieovereenkomst. Knelpunten waarvoor (gewezen) deelne-
mers die momenteel met pensioen gaan of recent met pensioen zijn gegaan, een forse
rekening betalen. De rente op basis waarvan met het beschikbaar gestelde kapitaal op
de pensioendatum een levenslange uitkering moet worden aangekocht, is momenteel
namelijk zodanig laag dat pensioengerechtigden een fors lagere pensioenuitkering
kunnen inkopen. Die pensioenuitkering staat dan levenslang vast, zelfs indien de rente
in de komende jaren alsnog gaat stijgen. Een pensioengerechtigde is dus volledig
afhankelijk van de rentestand op het moment van aankoop van de levenslange vaste
pensioenuitkering. De lage rentestand in combinatie met de (huidige) wettelijke pensi-
oenverplichting om met het pensioenkapitaal in één keer een periodieke levenslange
uitkering aan te kopen (die dus niet daarna nog kan variéren) vormen een groot pro-
bleem, dat ook door de wetgever onderkend wordt.

Een ander knelpunt ziet op de beleggingen. Deelnemers kunnen niet gedurende de
pensioenopbouw tot aan hun pensioen risicovol beleggen, omdat de pensioenuitvoer
der moet beleggen volgens het zogenaamde prudent person-beginsel. Als gevolg
hiervan moet er volgens een life cycle belegd worden, hetgeen onder meer tot gevolg
heeft dat er — naarmate de pensioendatum nadert — minder risicovol belegd kan wor-
den (de beleggingshorizon is dan immers minder groot). Tegelijkertijd blijkt uit
onderzoek dat risicovoller beleggen uiteindelijk kan resulteren in een hoger resultaat.
Met andere woorden: het prudent person-beginsel kan uiteindelijk in de weg staan aan
het behalen van een optimaal rendement. Dat is in het bijzonder jammer, omdat die
beleggingshorizon automatisch groter is, indien pensioengerechtigden na het ingaan
van de pensioenuitkering zouden kunnen doorbeleggen. Dat is nu nog niet mogelijk,
omdat, zoals gezegd, de pensioenuitkering definitief vastgesteld moet worden op het
aankoopmoment (de pensioendatum). Zolang dat wettelijk voorschrift geldt, kan er dus
niet optimaal geprofiteerd worden van de beleggingen. Er moet immers eerder afge-
bouwd worden in de beleggingen. Ook dit aspect heeft de wetgever onder ogen
gezien en laten terugkomen in de Wet verbeterde premieregeling.
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Uitgangspunten Wet verbeterde premieregeling

Keuzemogeljkheid

De Wet verbeterde premieregeling biedt meer mogelijkheden voor werknemers met
een beschikbare premieregeling of een kapitaalovereenkomst (hierna: premieovereen-
komst). Waar de situatie zoals geschetst nu nog zo is dat op het moment van
pensionering een geldelijk vaste pensioenuitkering moet worden vastgesteld, wordt
onder de Wet verbeterde premieregeling een keuzemogelijkheid geintroduceerd
tussen enerzijds een geldelijk vastgestelde pensioenuitkering en anderzijds een varia-
bele pensioenuitkering. Deze keuzemogelijkheid tussen een vastgestelde uitkering of
een variabele uitkering staat in het nieuwe artikel 63b van de Pensioenwet. Op grond
hiervan moet de pensioenuitvoerder de (gewezen) deelnemer in elk geval voorafgaand
aan de datum waarop het ouderdomspensioen ingaat of kan ingaan de keuze voorleg-
gen tussen een vastgestelde uitkering of een variabele uitkering. Bij het voorleggen
van deze keuzemogelijkheid moet de pensioenuitvoerder de (gewezen) deelnemer
tevens wijzen op alle relevante informatie over de gevolgen en risico’s van deze keuze.
Tevens moet de pensioenuitvoerder vermelden binnen welke termijn de (gewezen)
deelnemer moet kiezen. Bij het uitblijven van een keuze, wordt automatisch overge-
gaan tot de vastgestelde uitkering (derhalve de huidige variant). Met andere woorden:
de vaste pensioenuitkering blijft het uitgangspunt, tenzij de (gewezen) deelnemer
binnen de gestelde termijn kiest voor een variabele pensioenuitkering.

Betekent het voorgaande dan dat de pensioenuitvoerder altijd verplicht is om naast de
vastgestelde uitkering tevens de mogelijkheid te bieden van een variabele uitkering?
Dit is niet het geval. De pensioenuitvoerder mag zich beperken tot één van deze twee
mogelijkheden. Wel geldt in zo'n situatie dat (gewezen) deelnemers een uitgebreider
shoprecht hebben, in die zin dat zij ook de mogelijkheid hebben om de regeling onder
te brengen bij een andere pensioenuitvoerder (dus te opteren voor waardeoverdracht)
die wel beide mogelijkheden biedt. De Wet verbeterde premieregeling voorziet in dit
verband in een uitbreiding van het shoprecht, nu op basis van de huidige wetgeving
het shoprecht niet bestaat voor zover de pensioenregeling is ondergebracht bij een
pensioenfonds.

Varianten binnen variabele pensioenuitkering

Binnen de (geintroduceerde) mogelijkheid van een variabele pensioenuitkering,
bestaat op basis van de Wet verbeterde premieregeling ook weer een aantal varianten.
Zo kan de jaarlijkse uitkering ook bestaan uit pensioeneenheden (beleggingseenhe-
den) in plaats van uit euro’s. Daarnaast kan een deelnemer straks kiezen tussen een
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individuele en een collectieve variabele pensioenuitkering. Dit aspect ziet erop of de
verwerking van financiéle mee- of tegenvallers als gevolg van (1) beleggingsrisico, (2)
de ontwikkeling van sterfteresultaten en/of (3) de ontwikkeling van een levensverwach-
ting individueel dan wel collectief gedragen worden. Financiéle mee- of tegenvallers
als gevolg van een beleggingsrisico of de ontwikkeling van een levensverwachting
mogen op basis van de Wet verbeterde premieregeling ook door middel van een
collectief toedelingsmechanisme worden verwerkt. Over deze collectieve toedeling
staan nadere regels in onder andere het vijfde, zesde en zevende artikellid van artikel
63a Pensioenwet. Hieruit blijkt onder andere dat jaarlijks het financiéle resultaat vastge-
steld en verwerkt wordt, dat het collectief toedelingsmechanisme moet worden
toegepast op een toedelingskring (groep) van pensioengerechtigden (en/of deelne-
mers in de periode van tien jaar voorafgaand aan de pensioendatum) en dat een
spreidingsperiode mag worden gehanteerd van maximaal 5 jaar.

Een andere variant binnen de variabele uitkering ziet erop dat ook de variabele uitke-
ring op een bepaalde manier mag variéren. Dit staat verwoord in het derde lid van
artikel 63a Pensioenwet. De variatie vindt dan plaats door een uiterlijk op de ingangs-
datum van het pensioen vastgestelde periodieke vaste daling van de uitkering.

Projectierente

Zowel in geval van individuele toedeling als collectieve toedeling moet als projectie-
rente worden uitgegaan van de risicovrije rente (de door DNB gepubliceerde actuele
rentetermijnstructuur). De projectierente is een instrument om te kunnen bepalen hoe
hoog het pensioen is dat op basis van het beschikbare kapitaal naar verwachting
levenslang kan worden uitgekeerd. Hoe hoger de projectierente des te hoger de initi-
ele pensioenuitkering, maar tegelijkertijd des te groter het risico dat de pensioenen
neerwaarts gaan variéren. De kans dat het uiteindelijk te behalen rendement de pro-
jectierente gaat overstijgen neemt dan immers af. In het wetgevingsproces is veel te
doen geweest over welke projectierente gehanteerd moet worden. Uiteindelijk heeft de
wetgever, in navolging van een aangenomen amendement, ervoor gekozen om op
“safe” te gaan, door de risicovrije rente als projectierente te hanteren. Omdat deze
rente momenteel zeer laag is, is de verwachting dat de uiteindelijke rendemente deze
rente kunnen benaderen of overstijgen. De kans op dalende pensioenuitkeringen (of
een verlegging van dit risico naar volgende generaties, als gevolg van de spreidings-
methodiek) neemt daardoor af.
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Gevolgen deelnemers

Kortom: er bestaat voor de deelnemer veel meer te kiezen onder de Wet verbeterde
premieregeling, waarbij het in een notendop een keuze betreft tussen zekerheid en
risico. Er waren al keuzemogelijkheden, zoals de mogelijkheid van een hoger of een
eerder ingaand ouderdoms-pensioen, de uitruil van ouderdomspensioen in partner-
pensioen en omgekeerd en de variatie in de hoogte van de uitkering in de verhouding
100:75. Voorts was er al de tussentijdse mogelijkheid van een pensioenknip, waarbij
niet gelijk een levenslange pensioenuitkering hoeft te worden aangekocht, maar de
eerste aankoop beperkt kan worden tot een periode van vijf jaar. De wetgever heeft
deze keuzemogelijkheden, gezien de problematiek omtrent (met name) de rentestand
en het nadeel van de beperktere beleggingshorizon echter onvoldoende bevonden en
heeft daarom de keuzemogelijkheden uitgebreid in de Wet verbeterde premierege-
ling. Daarbij geldt nog steeds als uitgangspunt de vaste pensioenuitkering, maar
kunnen deelnemers tevens opteren voor een variabele pensioenuitkering, waarbij dus
ook tijdens de uitkeringsperiode (na de pensioendatum) het rente-, beleggings- en
langlevenrisico (al dan niet via een collectief toedelingsmechanisme) bij de deelnemer
wordt neergelegd. De deelnemer draagt dan niet alleen tijdens de opbouwfase het
risico, maar ook tijdens de uitkeringsfase. Daar staat dan echter wel tegenover het
voordeel voor de deelnemer van een langere beleggingshorizon (en daarmee volgens
onderzoekers ook de kans op een hoger beleggingsresultaat) en de beperktere afthan-
kelijkheid van de rentestand exact op het moment van de pensioeningangsdatum.

De Wet verbeterde premieregeling lijkt dus een mooie oplossing te bieden voor hui-
dige knelpunten, echter een behoorlijk aantal pensioengerechtigden heeft al de
rekening van deze knelpunten betaald, doordat ze onlangs verplicht waren om op de
pensioeningangsdatum een levenslang vastgestelde pensioenuitkering aan te kopen
(tegen een zeer lage rentestand). Kunnen deze pensioengerechtigden niet alsnog
tegemoet gekomen worden, door hun bijvoorbeeld alsnog de keuzemogelijkheid van
een variabele pensioenuitkering in plaats van een vaste pensioenuitkering te bieden?
Bij amendement is geprobeerd deze mogelijkheid te introduceren, echter dit amende-
ment is verworpen. Wel heeft staatssecretaris Klijnsma hierover afspraken gemaakt met
hetVerbond van Verzekeraars, waarbij het Verbond van Verzekeraars zijn leden zal
adviseren voor gepensioneerden die in de periode van 1 januari 2014 tot en met 7 juli
2015 pensioengerechtigd zijn geworden (en tevens geen gebruik konden maken van
de mogelijkheid van een pensioenknip, nu deze mogelijkheid in die periode niet
bestond) alsnog de mogelijkheid te bieden het al ingegane vaste pensioen om te zet-
ten naar een variabele pensioenuitkering. Het bestaande pensioen wordt dan contant
gemaakt en het daarmee verkregen kapitaal kan dan alsnog benut worden voor een
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variabele uitkering volgens de nieuwe wetgeving. Een en ander is echter nog niet
uitgekristalliseerd en er bestaat nog altijd onduidelijkheid of pensioenuitvoerders deze
groep gepensioneerden daadwerkelijk deze mogelijkheid (moeten) gaan bieden.

Hoe zit het dan met deelnemers die nu aan de vooravond van hun pensioen staan en
die wellicht niet zo goed weten wat te kiezen in verband met de naderende implemen-
tatie van de Wet verbeterde premieregeling en eventuele onduidelijkheden
daaromtrent? Ook hiervoor heeft de wetgever een oplossing geboden. Normaal
gesproken moet een deelnemer binnen een redelijke termijn (zijnde 6 maanden) het
pensioenkapitaal hebben aangewend voor een levenslang pensioen. Deze redelijke
termijn is nu verlengd tot en met 31 december 2016, waardoor deelnemers meer tijds-
ruimte krijgen om eventuele voor- en nadelen van een variabele pensioenuitkering
voor hun concrete situatie te (laten) onderzoeken.

Gevolgen pensioenuitvoerders

Pensioenuitvoerders zijn, zoals gezegd, niet verplicht om daadwerkelijk zowel een
vaste als een variabele puitkering aan te bieden. Toch is de verwachting dat pensioen-
uitvoerders hun producten onder de loep zullen nemen en wellicht zullen uitbreiden
met de variant van een variabele pensioenuitkering. Voor zover pensioenuitvoerders
deze mogelijkheid namelijk niet bieden, ontstaat het risico dat de deelnemer op zoek
gaat naar een andere pensioenuitvoerder, die wel deze mogelijkheid biedt. De varia-
bele pensioenuitkering kan namelijk voordeliger voor deelnemers zijn, met dien
verstande dat deelnemers wel bereid moeten zijn om ook tijdens de uitkeringsfase een
risico te dragen.

De Wet verbeterde premieregeling zal niet uitsluitend leiden tot een toename aan
producten, maar ook tot meer concurrentie op de pensioenuitvoeringsmarkt. Zo kun-
nen ook PPI's een variabele pensioenuitkering uitvoeren (omdat bij een variabele
pensioenuitkering het PPI zelf geen biometrisch risico draagt, maar het risico nog
steeds bij de deelnemers blijft).

Voorts zal de Wet verbeterde premieregeling tot aanvullende communicatieverplichtin-

gen bij de pensioenuitvoerders leiden en tot een verhoogde en anders ingeklede

zorgplicht (in het bijzonder omtrent beleggingen). Zonder daarbij uitputtend te willen

zijn, volgt hieronder een aantal voorbeelden waaruit van een verhoogde communicatie

en/of zorgplicht blijkt:

— de pensioenuitvoerder moet in ieder geval voorafgaande aan de ingangsdatum van
het pensioen de keuze tussen een vaste of variabele uitkering aan de deelnemer
voorleggen. Deze verplichting geldt ook voor zover de pensioenuitvoerder niet
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beide mogelijkheden biedt. In dat geval moet de uitvoerder de deelnemer in ieder
geval wijzen op de mogelijkheid van een waardeoverdracht naar een andere pensi-
oenuitvoerder die wel beide mogelijkheden biedt. De pensioenuitvoerder moet de
(gewezen) deelnemer ook op dat moment informeren over de voor de (gewezen)
deelnemer relevante informatie omtrent gevolgen en risico’s van deze keuze, waar-
onder een opgave van de hoogte van de vaste en variabele uitkering;

— de zorgplicht van de pensioenuitvoerder alsmede het beleggingsbeleid wordt
anders, indien de (gewezen) deelnemer een voorkeur heeft voor een variabele in
plaats van een vaste uitkering (of toetreedt tot een toedieningskring waarop een
collectief toedelingsmechanisme voor het beleggingsrisico wordt toegepast, welke
mogelijkheid bestaat 10 jaar voor de pensioenleetftijd). Dit vloeit voort uit artikel 14a
e.v. van het Besluit uitvoering pensioenwet. Voor zover de (gewezen) deelnemer de
voorkeur heeft voor een variabele uitkering, wordt de afbouw van het beleggingsri-
sico afgestemd op een variabele uitkering. In de praktijk zal dit er op neerkomen
dat die afbouw minder zal worden, omdat bij een variabele uitkerende de beleg-
gingshorizon verder in de tijd opschuift. Uit de memorie van antwoord maak ik op
dat dit volgens de wetgever tot gevolg heeft dat de pensioenuitvoerder de (gewe-
zen) deelnemer nadrukkelijk zal moeten vragen naar zijn voorkeur voor een vaste
of een variabele uitkering zodra dit relevant wordt voor de beleggingen;

— op verzoek moet de pensioenuitvoerder aan de (gewezen) deelnemer informatie
verschaffen over een variabele uitkering. Dit vloeit voort uit artikel 44a van de
Pensioenwet;

— indien de pensioengerechtigde opteert voor een variabele uitkering, moet deze
jaarlijks worden geinformeerd, niet uitsluitend over de uitkering over het afgelopen
jaar maar ook over de verwachte uitkering voor het komende jaar.

Gevolgen werkgevers

Het is uiteraard de werkgever die samen met zijn werknemer de pensioenovereen-
komst aangaat (al dan niet via sociale partners) en dus bepaalt wat de inhoud van de
pensioenovereenkomst is. Omdat de variabele pensioenuitkering een variant is binnen
de reeds bestaande premieovereenkomst (beschikbare premieregeling dan wel kapi-
taalovereenkomst), zou als zodanig de pensioenovereenkomst niet direct (wezenlijk)
anders hoeven komen te luiden. Daar echter de werkgever in de communicatie rich-
ting de deelnemers wellicht tot op heden de indruk heeft gewekt dat er met een
premieovereenkomst uitsluitend een levenslange vaste geldelijke pensioenuitkering
kan worden aangekocht op de pensioeningangsdatum, zal die communicatie wel moe-
ten worden aangepast. Naast deze mogelijkheid bestaat immers de mogelijkheid van
de aankoop van een variabele pensioenuitkering, al dan niet bij de eigen
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pensioenuitvoerder en de mogelijkheid van een uitkering in pensioeneenheden in
plaats van geld. Daarbij verdient het aanbeveling dat werkgevers werknemers tijdig
(ruim voor de pensioeningangsdatum) attenderen op de verruimde mogelijkheden
omtrent de aankoop van pensioen en dus de deelnemers adviseren daarover met de
pensioenuitvoerder (of een pensioenadviseur) in gesprek te gaan.

Knelpunten en onduidelijkheden

Ook ik zie verschillende knelpunten binnen de huidige pensioenwetgeving en word
regelmatig geconfronteerd met teleurgestelde pensioengerechtigden die (met name)
als gevolg van de lage rentestand geconfronteerd worden met een fors lagere pensi-
oenuitkering. In die zin juich ik nieuwe pensioenwetgeving toe, waarbij de uiteindelijke
hoogte van de pensioenuitkeringen niet athankelijk is van het moment van pensione-
ring. Tegelijkertijd echter vraag ik me af of de nieuwe pensioenwetgeving
daadwerkelijk de oplossing gaat bieden, en wel vanwege meerdere redenen. De varia-
bele pensioenuitkering is niet het uitgangspunt. Nog steeds blijft uitgangspunt de vaste
pensioenuitkering, tenzij deelnemers expliciet een andere keuze maken. In zoverre is
het maar de vraag of deelnemers daadwerkelijk tot zo'n expliciete keuze overgaan, nu
in het verleden bij de introductie van verschillende keuzemogelijkheden (waaronder
recent de pensioenknip) is gebleken dat deelnemers daar vaak onvoldoende mee
doen. Daar komt bij dat de Wet verbeterde premieregeling zodanig ingewikkeld is,

dat de kans op een expliciete keuze voor een variabele pensioenuitkering wellicht
alleen maar afneemt.

Daarnaast ben ik bezorgd, daar waar het de vraag betreft of gepensioneerden daad-
werkelijk het risico in de uitkeringsfase kiinnen dragen. De insteek is nu dat bij een
variabele pensioenuitkering de beleggingshorizon vergroot kan worden en daarmee
de kans op een hogere beleggingsopbrengst toeneemt, maar gaat dat daadwerkelijk
ook gebeuren? Als de beleggingen tegenvallen, kan het zomaar zo zijn dat gepensio-
neerden met steeds lagere pensioeninkomsten geconfronteerd worden. Kunnen ze dit
wel opvangen? Ze zijn immers in de regel niet langer werkend, dus zo eenvoudig valt
een inkomensterugval niet te compenseren. Weliswaar heeft de wetgever mede met
het oog hierop voor een voorzichtige benadering gekozen door als projectierente de
risicovrije rente te hanteren (overigens wel met als nadeel dat pensioengerechtigden
dan wederom met een initieel lagere pensioenuitkering geconfronteerd worden als
gevolg van de lage rente), maar zeker daar waar deelnemers opteren voor een varia-
bele uitkering met een vaste daling is het maar zeer de vraag of deze daling
voldoende gecompenseerd kan worden met overrendement.

Daarnaast vrees ik, met kamerlid Omtzigt die hierover een amendement heeft
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ingediend (dat verworpen is), voor risicoselectie. Uitbreiding van het shoprecht in de
zin dat ook pensioenfondsen daaronder vallen, lijkt weliswaar positief, maar de keuze-
vrijheid voor de deelnemer kan tot risicoselectie leiden.

Een wellicht nog belangrijker bezwaar is dat deelnemers mogelijk door de bomen het
bos niet meer zien. Het systeem wordt er zeker niet gemakkelijker op, terwijl veel
deelnemers al onvoldoende pensioenbewust zijn. Deelnemers vinden het in de praktijk
vaak lastig om de verschillen tussen een premieovereenkomsten versus een uitkerings-
overeenkomst te bevatten, maar nu komen binnen de premieovereenkomst nog
verschillende nieuwe varianten met ingewikkelde (collectieve en individuele) toede-
lingsmechanismen aan de orde. Hoe valt dit op begrijpelijke wijze uit te leggen? En
hoe kan een pensioengerechtigde inschatten wat voor hem of haar de beste optie is?
Het blijft namelijk allemaal toekomstmuziek; we weten niet zeker of daadwerkelijk met
een langere beleggingshorizon de beleggingsresultaten zullen toenemen en evenzeer
brengt een almaar stijgende levensverwachtingen risico’s met zich. Natuurlijk bestaat
er een kans dat de situatie in de toekomst rooskleuriger wordt, maar weegt dat daad-
werkelijk op tegen het risico dat pensioengerechtigden lopen met de variant van een
variabele uitkering, zeker omdat zij dit risico wellicht minder makkelijk kunnen opvan-
gen dan tijdens hun werkende bestaan? Ik betwijfel dat.

Voorts roept de nieuwe wetgeving onduidelijkheden bij mij op, zeker daar waar het de
rollen van de pensioenuitvoerder en de werkgever betreft. Zo vermeldt de Wet verbe-
terde premieregeling dat de pensioenuitvoerder “in elk geval” de deelnemer moet
informeren voorafgaand aan de pensioeningangsdatum over de keuzemogelijkheid
tussen de vaste en variabele uitkering. Moet die bepaling zo worden opgevat, dat op
andere momenten geen informatieverplichting geldt? En voor zover dat het geval is,
hoe verhoudt zich dit dan tot de zorgplicht van de pensioenuitvoerder, waaruit (mede
in het licht van het Besluit uitvoering pensioenwet) voortvloeit dat deelnemers moeten
worden geinformeerd zodra de keuze tussen een vaste of variabele uitkering van
directe invloed is op de beleggingen? Die situatie doet zich namelijk al voor ruim
voorafgaand aan de pensioeningangsdatum, dus gewoon tijdens de deelneming. In het
verlengde daarvan: is het wel juist om de uitbreiding van het shoprecht (en daarmee
de waardeoverdracht) te beperken tot de situatie waarin een keuzemogelijkheid tussen
een vaste en variabele uitkering op de pensioeningangsdatum blijkt te ontbreken? Zou
dit niet al eerder het geval moeten zijn, namelijk in de opbouwfase voor zover die
keuze van invloed is of kan zijn op de beleggingsmogelijkheden?

Daarnaast is voor mij niet helder wat nu exact van de werkgever verlangd wordt in het
kader van de toepassing van de Wet verbeterde premieregeling. Het lijkt erop dat de

www.dirkzwagerpensioen.nl | 187



rol van de werkgever beperkt is en niet veel verder gaat dan (mede vanuit het oogpunt
van goed werkgeverschap) het informeren over de toegenomen mogelijkheden op het
moment van pensionering. Tegelijkertijd twijfel ik bij het trekken van deze conclusie,
nu er bijvoorbeeld ook een amendement is aangenomen (amendement De Vries),
waaruit volgt dat de werkgever met de werknemer kan overeenkomen dat de hoofdre-
gel wordt een variabele uitkering (in plaats van een vaste uitkering) indien sprake is
van een pensioenfonds dat uitsluitend de variabele pensioenovereenkomst met collec-
tieve risicodeling voor beleggingsrendement, als mogelijkheid biedt. Ook is niet
helemaal duidelijk in hoeverre het pensioenfonds in deze steeds leidend is, of dat dit
juist werkgever en werknemers zijn. Zo geldt bijvoorbeeld een maximale spreidings-
periode van vijf jaar van onder meer het beleggingsrisico, maar betekent dit dan dat
de werkgever met de werknemer bepaalt welke spreidingsperiode (binnen de maxi-
male grens van vijf jaar) exact geldt? En hoe zit het met het opvangen van financiéle
mee- en tegenvallers als gevolg van het feit dat de deelnemer straks ook in de uitke-
ringsfase het beleggingsrisico en het risico van de stijgende levensverwachting (indien
sprake is van een variabele uitkering) dragen? Bepalen de werkgever en de werkne-
mer dan dat het risico individueel wordt gedragen of juist via een collectief
toedelingsmechanisme? Of is de pensioenuitvoerder hierin leidend?

Al met al bestaan er dus nog de nodige onduidelijkheden, die hopelijk spoedig wor-
den weggenomen. Feit is dat er genoeg deelnemers met een premieovereenkomst aan
de vooravond van hun pensioen staan. Zij doen er verstandig aan om serieus en kri-
tisch naar de optie van een variabele pensioenuitkering te kijken en zich daarover
zorgvuldig te laten informeren en adviseren. Er kan daarbij maar één keer een keuze
gemaakt worden; het amendement waarin is voorgesteld om hierna één keer te mogen
switchen, is verworpen. Eveneens is het amendement verworpen dat erin voorzag om
ook aan diegenen die reeds met pensioen zijn een keuzemogelijkheid te bieden
(waarbij de vaste uitkering alsnog wordt omgezet in een variabele uitkering).

Via dit kennisportal wordt u op de hoogte gehouden van allerlei pensioenontwikkelin-
gen, maar in de komende periode met bijzondere aandacht voor
pensioenontwikkelingen omtrent de Wet verbeterde premieregeling. Hopelijk heeft
deze bijdrage in ieder geval al wat meer inzicht geboden in de wondere wereld van
het pensioen.

Frédérique Hoppers

T: +31 (0)26 353 84 86
E: hoppers@dirkzwager.nl
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12 augustus 2016

Pensioen piloten KLM
niet langer sky high

Als het aan de KLM ligt, worden de pensioenen van de piloten
versoberd. Een versobering die voor de pilotenvakbond VNV
onacceptabel is. Het gestelde ultimatum van VNV, waarin verzocht
wordt om terug te komen op het besluit tot pensioenversobering, loopt
vandaag (12 augustus 2016) af. Kan KLM zomaar aan de bestaande
pensioenaanspraken met de piloten tornen? Een vraag waarover men
de komende periode gegarandeerd het hoofd zal breken.

Pensioen piloten

De pensioenregeling die KLM aan haar piloten heeft aangeboden, is ondergebracht bij
het Pensioenfonds Vliegend Personeel KLM. Dat pensioenfonds voert de pensioenaf-
spraken tussen KLM en de piloten uit, waarbij KLM in het verleden (in 2001 en in 2007)
heeft toegezegd dat wanneer het pensioenfonds onvoldoende in kas heeft om de pen-
sioenen volledig mee te laten stijgen met de lonen, KLM zal moeten bijspringen. Met
andere woorden: KLM heeft een indexatie toegezegd en voor zover die indexatie niet
uit de middelen van het fonds betaald kan worden, zal KLM bijstorten.

Deze toezegging komt KLM nu zeer duur te staan. Hoewel menig pensioenfonds jaloers
zal zijn op de huidige dekkingsgraad van het Pensioenfonds Vliegend Personeel KLM
(momenteel 117%), is deze dekkingsgraad onvoldoende om volledig vanuit het fonds
te kunnen indexeren. KLM zou maar liefst € 600 miljoen moeten bijstorten, wil het fonds
daadwerkelijk de toeslagen mogen uitbetalen aan de piloten. Dit laatste is het gevolg
van een aangescherpt financieel toetsingskader dat geldt voor pensioenfondsen per 1
januari 2015. Als gevolg hiervan mogen de pensioenen slechts volledig worden ver-
hoogd met de inflatie- of de loonindexcijfer, indien de dekkingsgraad (in het geval van
KILM) hoger is dan 122%.

Opzegging afspraken

KLM heeft vorige maand laten weten genoodzaakt te zijn de gemaakte pensioenaan-
spraken omtrent de indexatie (verwoord in het zogenoemde STROT-protocol), net als
de uitvoeringsovereenkomst met het pensioenfonds, op te zeggen. Die opzegging is
gedaan per 1 december 2016. Daarbij heeft KLM de bereidheid geuit de opzegging
ongedaan te maken, indien KLM en VNV erin slagen voo¢r 1 december 2016 tot een
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structurele oplossing te komen. De insteek van KLM daarbij is om de pensioenregeling
bij het bestaande pensioenfonds voort te zetten, alsnog eenmalig een fors bedrag bjj te
storten, maar dan wel onder de voorwaarde dat de indexatie-afspraak voor de toe-
komst gewijzigd wordt. De indexatie zal dan naar verwachting een (meer)
voorwaardelijk karakter gaan krijgen en mogelijk ook dat de indexatie-ambitie neer-
waarts wordt bijgesteld. Een vergelijkbare situatie heeft zich in het verleden ook bjj
ING voorgedaan, die destijds maariefst € 875 miljoen heeft bijgestort als "‘tegenpresta-
tie” voor de wijziging van de indexatieplicht.

Waarom nu?

Op zichzelf valt zeer goed te verklaren waarom de KLM in deze tijd besluit om de
indexatie-afspraak onder de loep te nemen en zelfs probeert daar onderuit te komen.
De dekkingsgraad van het pensioenfonds, hoewel nog steeds relatief gunstig, staat
onder druk als gevolg van onder andere de zeer lage rente en de stijgende levensver-
wachting. Tegelijkertijd zijn ook de regels waaraan fondsen moeten voldoen (verwoord
in het zogenoemde Financieel Toetsingskader) zodanig aangescherpt dat fondsen o.a.
minder snel mogen indexeren als de dekkingsgraad niet optimaal is. In het geval van
KLM betekent dit dat de werkgever fors moet bijstorten, wil het fonds net als in het
verleden kunnen indexeren. Kortom: in 2001 en 2007 (toen de afspraken omtrent bij-
storting door de werkgever gemaakt zijn) was wellicht niet te voorzien dat deze
afspraak tot gevolg zou hebben dat de werkgever honderden miljoenen zou moeten
bijstorten.

Redelijkheid en billijkheid

Hoewel het handelen van KLM vanuit tijdsperspectief zeer goed te verklaren valt, roept
deze handelswijze tegelijkertijd een aantal belangrijke pensioenrechtelijke vraagte-
kens op. Moet KLM niet gewoon de reeds gemaakte pensioenafspraken nakomen?
Volgens mij speelt deze vraag niet uitsluitend in de verhouding van KLM tot de piloten,
maar ook in de verhouding van KLM tot het pensioenfonds. Neem ter vergelijking de
situatie van een aantal jaar geleden waarin het pensioenfonds van Unisys de werkgever
op basis van een geldende uitvoeringsovereenkomst aansprak op de contractuele
verplichting tot bijstorting. In die situatie stond centraal of bijstorting naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid van de werkgever verlangd kon worden. In de kwestie
Unisys kwam de werkgever ermee weg, doordat de kantonrechter aannam dat
bijstorting leidde tot een verstoord financieel evenwicht binnen de financierings-
overeenkomst, de kredietcrisis met een ongekende omvang en hevige gevolgen voor
de pensioenlasten, de omvang van de aanvullende bijdrage en de beperkte winstresul-
taten van de werkgever. Mocht KLM zich dus contractueel verbonden hebben jegens
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het pensioenfonds om bjj te storten, dan zullen ook deze omstandigheden wellicht
onderzocht worden.

Zwaarwichtig belang

In de verhouding van KLM tot de piloten speelt meer het arbeidsrechtelijke vraagstuk
of de werkgever bevoegd is om de arbeidsvoorwaarde pensioen (eenzijdig) te wijzi-
gen. Het uitgangspunt daarbijj is altijd de instemming van de werknemer. Die
Instemming ontbreekt. Sterker nog, VNV lijkt verrast te zijn door dit besluit van KLM. De
vervolgvraag is dan of KLM een zodanig zwaarwichtig belang heeft voor deze eenzij-
dige wijziging, dat de belangen van de piloten daarvoor naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid moeten wijken. In de communicatie vanuit KLM zie je dat
KLM hier al een beetje op vooruit loopt, door in ieder geval het gewijzigde pensioenre-
gime ten opzichte van afspraken in 2001 en 2007 te schetsen, in combinatie met een
aantal maatschappelijke ontwikkelingen (zoals een fors dalende rente, een stijgende
levensverwachting en collectieve pensioenregelingen bij andere bedrijven die ook
versoberd en/of minder zeker worden). Of deze ontwikkelingen daadwerkelijk vol-
doende zijn om in dit specifieke geval aan de gemaakte afspraak te mogen tornen, zal
de komende periode centraal staan. Ik verwacht daarbij dat zeker ook de financiéle
situatie van KLM een rol zal spelen, net als de hoogte van het eenmalige bijstortingsbe-
drag dat KLM bereid is om neer te leggen, als tegenprestatie voor een nieuwe
indexatie-afspraak.

Uitvoeringsovereenkomst

Hoe zit het tenslotte met de opzegging van de uitvoeringsovereenkomst met het fonds?
Ook dit is een interessant juridisch vraagstuk, waarover de Hoge Raad zich zeer recent
heetft uitgelaten in een andere kwestie, namelijk de kwestie Alcatel-Lucent. Uit dat
arrest volgt dat opzegging van een uitvoeringsovereenkomst met een ondernemings-
pensioenfonds onder omstandigheden is toegestaan, hoewel uiteraard ook athankelijk
van de opzeggingsbepalingen in de uitvoeringsovereenkomst, waaronder de opzeg-
gingsgronden en -termijn. en bovendien met er een opzegtermijn in acht genomen
worden en een goede reden bestaan. Ook hiernaar zal VNV, net als het pensioenfonds,
naar ik verwacht zeer kritisch kijken. Het enkele feit dat een werkgever de pensi-
oenovereenkomst met de werknemer (met daarin vervat een verstrekkende
indexatie-afspraak en in het verlengde daarvan, een bijstortingsverplichting) niet lan-
ger kan of wil dragen, hoeft nog niet direct voldoende grondslag op te leveren om ook
de uitvoeringsovereenkomst in zijn geheel op te zeggen. Een alternatief had kunnen
zijn dat die uitvoeringsovereenkomst als zodanig zou blijven bestaan, maar KLM ten
aanzien van eén van deze bepalingen in de uitvoeringsovereenkomst (zijnde de
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bijstortingsverplichting) zou kunnen stellen dat het verlangen van nakoming van deze
bijstortverplichting naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.
Vanuit deze insteek had KLM met het fonds kunnen proberen om tot een andersluiden-
de bepaling in de uitvoeringsovereenkomst te komen, met dien verstande dat deze
uitvoeringsovereenkomst altijd een weergave zal moeten zijn van datgene wat KLM met
haar werknemers heeft afgesproken. De pensioenovereenkomst blijft dus altijd de
basis. Een goede vervolgstap zal dan dus zijn dat KLM met VNV in overleg gaat treden
over de tekst van een eventuele nieuwe pensioenovereenkomst, waarbij de inschatting
zal zijn dat KLM behoorlijk over de brug zal moeten komen (met een forse eenmalige
bijstortingsverplichting), wil KLM VNV ervan kunnen overtuigen dat is het goed is om
af te stappen van de huidige indexatie-afspraak.

KLM heeft momenteel aardig wat te stellen met haar personeel, niet alleen met de
piloten in deze pensioenkwestie, maar ook met het grondpersoneel. Eén en ander
brengt veel onrust met zich mee, voor alle betrokkenen. Dit zal KLM wellicht doen
verlangen naar tijden waarin er nog geen wolkje aan de lucht was. Het is te hopen dat
partijen elkaar niet in de haren zullen vliegen, maar gelet op de belangen die met
deze pensioen-issue voor alle betrokkenen gemoeid zijn, zal deze issue naar ik ver-
moed zeker niet zonder slag of stoot beslecht worden.

Frédérique Hoppers

T: +31 (0)26 353 84 86
E: hoppers@dirkzwager.nl
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March 8, 2016

Andalusia’s new holiday rental law

The Decree 28/2016, of February 2, on tourist housing and amending
Decree 194/2010, of April 20, on tourist apartments, has been published
in the Official Gazette of the Andalusia on 11 February 2016 and will
enter into force on 12 May 2016.

Definition of Holiday Rentals (or “homes for tourism purposes”):

They are those located in residential land, offered as a hosting service
for a price in Andalusia, for tourism purposes and on a regular basis.

“Regular basis” and “tourism purposes’ are presumed when the home is rented or
promoted through "specialized media”.

The so-called “specialized media” are travel agencies, real estate mediation companies
or others which organize tourist services, and reservation platforms (i.e. Airbnb, Wimdu,
and others).

The home must not be rented to the same person for more than two continuous months.

Housings excluded from the Decree:

- Homes let for free.

- Contracted by more than two months time continuously by the same user.

- Housing in rural areas.

- The "tourist apartments”. When the same person is the owner or operator of three or
more residential dwellings in the same or different buildings, contiguous or not, they
can not be considered “houses for tourism purposes” but they are “holiday
apartment”.

The responsible statement:

There is an obligation to make a “responsible statement” with the Ministry of Tourism of

Andalusia to initiate the activity.

The content of the statement will be:

- Property details, including the number of seats available (depending on occupancy
license or similar document).

- Detalils of the person or entity that will operate the activity, as well as the title
(contract) that enable you to do so if the owner is a different person.

Following the presentation, the Ministry registers the house in the Registry of Tourism of
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Andalusia, and a registration number is granted. The latter must then be visible in any
advertising.

Responsibility:
The legal responsible person is presumed to be the owner, unless another person or
entity appears as responsible in the responsible statement submitted.

Prices and cancellations:

The price of the accommodation services shall be stated in the home, and it can't be
exceeded, nor can unsolicited prices or concepts be charged if they are not listed on
the specialized media.

The price offered will be per night.

In any case it must include water supply, electricity, heating, cooling, cleaning before
the entrance of new users, linens and kitchen ware.

Price conditions, reservation, advance payments and, if applicable, cancellation
payments shall be governed as expressly agreed between the parties.

When not expressly agreed by the parties, owners or operators of homes may require
in order to secure the booking that users pay in advance up to a maximum 30% of total
price as a deposit.

Similarly, in case of cancellation of the reservation produced by the user, the owner or
operator of the home may withhold up to 50% of the deposit if it is made within ten days
of the date scheduled for the occupation. If it is canceled less than ten days before the
date scheduled for the occupation, they can retain the full amount of the deposit.

When the cancellation is made by the owner or operator, they must return the payment
made by the user and if the reservation is canceled less than 10 days before the date of
occupation, they also must pay a compensation of 30% of the price of the contracted
stay.

Modalities of renting:

The rental may concern the entire house or rooms (and in this case, the owner must
reside in the dwelling).

If you rent the entire house, it may not exceed 15 seats.

If you rent rooms, it shall not exceed 6 seats.

In any case, there cannot be more than 4 people per bedroom.

Contract:

All user will be given a document, like a contract, stating the data regulated in the
Decree.
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The copy of the document, once signed by the user, shall be kept by the owner or

operator and it shall remain available for the Andalusian Administration during one

year.

Relevant requirements, information and services:

Rooms will have direct ventilation to outside or to patios, and a darkening system at
the windows. There are exceptions.

Rooms must be sufficiently furnished and equipped with appliances and fixtures
necessary for immediate use, and according to the number of places available.
Fixed cooling elements in rooms and lounges, when the operating period comprises
the months of May to September inclusive. If the operating period covers the months
from October to April inclusive, they must have heating. There is one year (until May
12,2017) to adapt houses to this requirement. There are exceptions.

There will be a First Aid kit.

Tourist information must be provided, in print or electronically, on the area,
entertainment, restaurants and cafes, shops and food stores, nearest parking to the
house, existing medical facilities in the area, urban transport, town planning and
shows guide.

Complaint Forms must be available for the users.

The house must be cleaned before the entrance and after the exit of users.

Bedding, linens and household goods must be provided according to the occupancy
of the apartment, and there must also be a set of replacement.

Users must be provided with a contact phone number to address and resolve
immediately any consultation or incidence related to housing.

There must be operating instructions for appliances or any other device.

Users must be informed of the internal rules regarding the use of facilities and
housing equipment, as well as of the admission and presence of pets in the house,
restrictions for smokers, as well as any area of restricted use in the house.

Time:
If they had not agreed anything about the time of delivery and completion of the

period, it shall be presumed that the right of occupancy of the apartment starts at 16

a.m. on the first day of the contracted period and ends at 12.00 hours of the day ending

the period.

Adarve Abogados Slp
Spain

E: adarve@legalknowledgeportal.com
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March 31,2016

Warranty claims under German
law on the sale of goods

As in Dutch law, German law on the sale of goods also requires the
vendor to supply the purchaser with a fault-free item. If, however, the
goods sold are defective, the statutory warranty clauses apply — unless
General Terms and Conditions apply to the contractual relationship.
However, we will not be considering this situation here; the comments
relate only to the statutory arrangements.

Faults at the time of risk transfer

In order for the statutory warranty rights to apply, the item must be faulty at the time the
risk is transferred. Normally, risk is transferred when the item is handed over. If,
however, the item is delivered to a particular location at the customer’s request, the risk
may pass to the buyer when, for instance, the vendor presents the item to a forwarding
agent. This is not the case if a consumer acquires a movable object (consumer good
purchase) from a business. In this event, the risk does not pass to the buyer until he
actually receives the item. Furthermore, in the case of a consumer good purchase, it is
assumed that a defect that becomes apparent within six months of the transfer of risk
existed at the time the risk was transferred. The vendor does, however, have the right to
refute this assumption.

A defect exists if the actual state of the item differs from the condition that was agreed
at the time the contract was concluded between the vendor and buyer.

If the condition was not agreed, the item is free from material defects if it is suitable for
the use presumed under the contract or if it is suitable for normal use and its condition
corresponds to what is usual for items of the same type and to what the buyer is
entitled to expect, given the nature of the item. It should be borne in mind that all
characteristics suggested by advertising statements or product descriptions are also
deemed to have been agreed. Moreover, incorrect assembly or installation by the
vendor or inadequate installation or assembly instructions constitute a defect in the
same manner as would the delivery of the wrong item or an incomplete delivery. A
defect of title is equivalent to a material defect.

However, the buyer cannot claim a defect if the buyer was aware of the defect when the
contract was concluded or, due to gross negligence, was not aware of it.
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Legal consequences

The buyer has a prior right to a cure. This means he can choose whether he wishes to
have the defective item repaired or have a new (fault-free) item delivered
(replacement). The vendor may only refuse the form of cure chosen by the buyer if it is
impossible for the vendor to undertake that cure or if it could only do so at
unreasonable cost. In this case, the buyer’s right is limited to the other form of cure. The
vendor bears all the costs of the cure. The buyer’s entitlement to a cure does not
presuppose that the vendor is responsible for the defective nature of the item bought.
Besides the conclusion of an effective contract of sale, the only requirement is the
delivery of an item that is defective at the time the risk is transferred.

If the vendor does not fulfill its cure obligation, despite being allowed a reasonable
extension of time, the buyer may demand rescission of contract, a reduction in the
purchase price and compensation and reimbursement for wasted expenditures.
Rescission is the process of dissolving the contract with retroactive effect, so that the
entitlements resulting from the contract also lapse. Services already performed must be
returned. Instead of rescinding the contract, the buyer may reduce the purchase price.
In this case, the price reduction must be commensurate with the difference between the
value of the item in a fault-free state and its actual value. In the event of a dispute, the
reduction is calculated by the court.

The buyer is entitled to compensation in addition to a cure, rescission or price
reduction if the vendor is responsible for the damage, i.e. the damage was caused by at
least negligent actions on the vendor’s part.

Limitation period

The usual warranty period under the law on the sale of goods is two years. In the case
of movable items, the limitation period for claims for defects commences upon delivery.
For immovable property (and buildings), the period is five years and commences upon
handover. The limitation period is thirty years if the defect lies in a right in rem of a third
party on the basis of which the surrender of the purchased object may be demanded,
or in another right entered in the land register.

In the case of contracts with end consumers, the warranty period for new items may not
be shortened, either by general terms and conditions or by individual agreements. The
parties may, however, limit the warranty for used goods to one year.

Special arrangements for commercial parties

If the purchase is a mutual commercial sale, the buyer must inspect the object
purchased immediately upon receipt and immediately make any complaints. If he does
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not fulfill this obligation, the goods are deemed to have been approved, meaning that
all claims against the supplier on account of that defect are excluded. The interpretation
of the concept of “immediate” can prove problematic, particularly if the goods are not
handed directly from one party to the other, but are supplied directly to the end
consumer.

Warranty vs guarantee

The guarantee is a voluntary obligation assumed by the vendor or manufacturer, on top
of the warranty period, whereby it guarantees that an item will not develop any defects
within a particular period. The assumption of a guarantee by the retailer or
manufacturer also covers defects that do not arise until after handover. These guarantee
rights are voluntarily conferred by the manufacturer; therefore, the manufacturer is at
liberty to determine the content of those rights as it so chooses and, if appropriate, can
also limit them.

The statutory warranty right exists alongside such a guarantee, meaning that the buyer
may choose during the statutory warranty period whether to make a claim on the
guarantee (usually against the manufacturer) or on the warranty (against the vendor).

Warranty law vs product liability law

The significant difference between warranty law and product liability law is that the
latter does not govern liability for damage to the product, but rather the manufacturer’s
liability for consequential damages arising as a result of a faulty (movable) product. If
the item was defective at the time it was placed on the market (i.e. from the outset), the
manufacturer is liable for material damage, personal injury and death. Product liability
law also covers compensation. The liability is a strict liability, i.e. the manufacturer is
liable even if it cannot be blamed for intent or negligence. Claims under this law arise
regardless of whether a contract was concluded between the manufacturer and end
customer. The rules of the German Product Liability Act apply in addition to the
vendor's contractual liability under the German Civil Code (BGB). Therefore, warranty
claims, for instance, are unaffected by liability under the Product Liability Act.

The manufacturer is firstly the manufacturer of the end product (even if it assembled the
end product from faulty bought-in component products), the manufacturer of a faulty
component product and the “quasi-manufacturer”, who sells an item produced by
another manufacturer under its own brand. Importers and retailers may also be held
liable. All the persons listed are liable, meaning that the injured party may, for instance,
choose the financially strongest party.
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A defect exists if, taking all the circumstances into account, the consumer's safety
expectations are not met.

The Product Liability Act is a mandatory law, which means it cannot be modified or
excluded by contract.

As simple and clear as warranty rights may seem by law, in reality dealing with
defective deliveries can raise all kinds of issues and possible interpretations — and this
is what causes disputes. The clearer the agreements made by the parties in the
contract, the smaller the risk of argument later on.

Dirkzwager advocaten & notarissen
The Netherlands
E: webmaster@dirkzwager.nl
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Mac family of trademarks
has ample protection

The trademarks McMuffin, McRib, McFlurry, Chicken McNuggets,
McChicken and Egg McMuffin, all derived from the McDonald’s brand,
meet all of the conditions to form a 'family’ of trademarks according

to the General Court of the European Union. All derived trademarks
are connected by a common feature, namely the prefix ‘Mc’. The brand
MACCOFFEE infringes upon this (series of) trademarks.

Same products

Despite the difference of the goods and services to which the conflicting trademarks
relate (namely the foodstuffs and drinks for MACCOFFEE and the fast food restaurant
services for McDonald’s), there is nevertheless a certain similarity between these
goods and services, the GCEU held. Specifically, foodstuffs can be used and offered in
the context of the fast food restaurant industry. Foodstuffs, such as ice cream, muffins,
filled sandwiches and toasted sandwiches, correspond to the goods offered on the
menu of fast food restaurants. The foodstuffs and restaurant services at issue are geared
at the same group of consumers.

The GCEU finds that ‘the trademarks McMUFFIN, McRIB, McFLURRY, CHICKEN
McNUGGETS, McCHICKEN and EGG McMUFFIN, derived from the McDONALD's
trademark, tulfil all the conditions to form a ‘family’ of trademarks pursuant to the case
law In paragraph 43 above, insofar as they are sufficient in number and reproduce in full
the same distinctive element — namely the element ‘Mc’ — adopted in its entirety, with the
addition of a word element that differentiates them from each other and that they are
characterised by the repetition of the same prefix, 'Mc’, taken from the McDONALD'S
trademark. The fact that in the latter trademark the second element refers to a family
name, while in the trademarks of which the family consists it refers to the name of one of
the foodstuffs on the menu of the fast-food restaurants is irrelevant, contrary to what the
applicant claims. As the Board of Appeal correctly observed in paragraph 81 of the
contested decision, the McDONALD'S trademark, with a reputation for fast-food
restaurant services, is the original trademark of the family, to which all the derived
trademarks are connected by a common feature, namely the prefix ‘Mc’, and from which
they are all separated by the same type of final element, which refers to one of the
foodstuffs on the menu of the intervener's fast-food restaurants, as is pointed out In
paragraph 61 of the contested decision!
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Obtaining benefit

Due to the combination of the element ‘Mac’ with the name of a drink in a MACCOFFEE
trademark requested by a third party, the relevant public can associate this with the
McDonald'’s ‘Mac’ or ‘Mc’ family of trademarks and in that way can make an association,
which infringes on the Mac brands. The GCEU finds that when seeing the MACCOFFEE
brand, if this were to be applied to goods that correspond closely to those of
McDonald’s, the relevant public can make a mental link between that brand and that of
McDonald'’s, and the image that the McDonald'’s brands conjure up are transferred to
the products offered under the MACCOFFEE trademark. Here it is of importance that
the same distinguishing component, specifically the element ‘Mc’, appears in both
trademarks:

‘99. In the present case, the Board of Appeal concluded, in paragraph 90 of the contested
decision, that the relevant public was the public that was relevant for the goods covered
by the contested trademark, namely the general public within the European Union, with
an average level of attention. Furthermore, the Board of Appeal found, in paragraph 108
of the contested decision, that it was sufficiently established that the use without due
cause of the contested trademark took unfair advantage of the reputation of the
McDONALD'S trademark. As is apparent from paragraphs 102 to 108 of that decision, it
Indeed felt it was highly likely that the contested trademark rode on the coat-tails of the
McDONALD'S trademark, in order to benefit from its power of attraction, its reputation
and its prestige, and exploited, without paying any financial compensation, the marketing
effort made by the intervener in order to create and maintain the image of the
McDONALD'S trademark. According to the Board of Appeal, all the factors of the case
made 1t possible to conclude that the relevant public or a substantial part of it, could
establish a mental link between the trademarks at issue, insofar as, upon seeing the
contested trademark affixed to the goods closely linked to those of the intervener, it could
be attracted by the fact that this trademark had practically the same prefix and
reproduced the same structure as the McDONALD'S trademark and could associate that
trademark with the 'Mc’ family of trademarks, of which the McDONALD'S trademark was
the original trademark.

100. Therefore, the Board of Appeal concluded that the use of the contested trademark
could entail a transfer of the image of the McDONALD'S trademark, or of the
characteristics that it projects, to the goods covered by the contested trademark. The
relevant factors for its assessment were, as stated in paragraphs 99 to 101 of the contested
decision, (1) the considerable reputation of the McDONALD'S trademark, (i) the
distinctive character acquired by the prefix ‘Mc’, combined with the name of a menu item
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or foodstuff, for fast-food restaurant services and goods on the menu of fast-food
restaurants, (ii1) the fact that the contested trademark reproduced the same structure as
‘Mc’ family of trademarks, and (iv) the fact that the goods and services in question had a
certain degree of similarity, because of the close links between them.

So the Board of Appeal had already determined that MACCOFFEE was most likely
riding on the coat-tails of the trademark, due to the possible transfer by the relevant
public of the image of the McDONALD'S trademark or of the characteristics conjured
up by this trademark to the goods covered by the contested trademark. The GCEU
confirms that this judgement is correct:

'108. As is apparent from paragraph 99 above, the Board of Appeal concluded, after an
overall analysis of the relevant factors in the present case, that there was a serious risk that
the relevant public would be able to associate the contested trademark with the ‘Mc’
family of trademarks and establish a mental link between the trademarks at issue, so that
there was a serious likelihood that use of the contested trademark would take unfair
advantage of the reputation of the McDONALD'S trademark.’

No valid reason
It is considered that MACCOFTFEE derives an unfair advantage without a valid reason
from the reputation of McDonald’s trademarks.

Conclusions

This shows that the (series of) trademarks can enjoy a broad scope of protection. In the
case of McDonald's/MACOFFEE, it was decided that trademarks can conflict with the
Mac brands, even if they are not requested for identical goods (or used, if the series
trademark element is entirely reproduced in the sign contested by the holder), while no
valid reason can be identified for this.

Dirkzwager advocaten & notarissen

The Netherlands
E: webmaster@dirkzwager.nl
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October 28, 2016

Article 50 — royal prerogative
or parliament?

On 23 June 2016 the UK voted in a referendum to leave the European
Union. While non-binding, the new government has said that the Brexit
vote will be given effect.

The response in the UK to the referendum result was an outpouring of emotion and a
cessation of effective government and opposition. However, within hours of the result,
David Cameron resigned and a new government was quickly formed under his
replacement as Prime Minster, Theresa May. As was always going to be the case
however, the real result of the referendum has been to stir the debate further, not to put
an end to it. Mrs May has said that “Brexit means Brexit”, but that is like saying
‘breakfast means breakfast’, and is no definition at all. The debate about the precise
terms on which we leave the EU and our relationships with the rest of the world will
rage for years, possibly decades. All we know for certain at the moment is that the real
process of withdrawal from the European Union, i.e. the triggering of Article 50 of the
Treaty of the European Union, will happen in March next year.

Constitutional position

Article 50 provides that it is for the United Kingdom to decide to withdraw from the
European Union according to its own ‘“constitutional requirements”. The United
Kingdom has no codified constitution however, and there are competing theories as to
what our constitutional requirements actually are. The Government is of the view that it
can trigger Article 50 utilising its power under the Royal Prerogative, which allows the
Government, on the Sovereign’s behalf, to conduct foreign affairs and enter into
international treaties.

The other view is that Parliament must decide to trigger Article 50, either by means of
an Act or otherwise.

This is of course a political rather than legal argument; those who are in the Royal
Prerogative camp will tend to be Brexiteers. Those who are in the Parliament camp are
likely to be Remainers. As is frequently the case in political arguments, however, the
courts have been called upon to adjudicate. But the real reason for the fight is not an
argument about the finer points of our constitution. It is whether Parliament should be
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given the right to subvert the will of the people in determining the issue of sovereignty.
It is classic Oliver Cromwell stuff. The Parliamentarians believe that if they win and
Parliament must legislate, then that will effectively put an end to Brexit because the
majority of MPs are in favour of remaining in the EU. The Brexiteers’ concerns are the
same. They want the government to trigger Article 50 under the Royal Prerogative
because that way Parliament will not have a say.

The question for the court is whether any obligations arising from international law
treaties take effect at domestic level until Parliament chooses to incorporate all or part
of the international law into the domestic sphere, or whether the Royal Prerogative
applies.

The Royal Prerogative has always contained powers relating to foreign affairs.
Historically this has involved the making of treaties at international level. While the
Constitutional Reform and Governance Act 2010 requires that treaties are laid before
the Houses of Parliament for a period of 21 days before they are ratified, the ability of
the Government to ratify treaties remains a prerogative power, as does the power to
amend or withdraw from treaties.

Argument

The argument on the other side is that there is a wider constitutional principle which is
that it is not open to the Government to take such a fundamental and irreversible
constitutional step by exercise of the prerogative powers. [ doubt whether the court will
agree with this view. The more likely outcome is that the court will decide that the
Government can use the Royal Prerogative power of foreign affairs to trigger the Article
50 process. This is because our constitutional arrangements leave it to the Government
to conduct foreign affairs. In this way, the Government can, and has always been able to,
activate Article 50 whenever it likes.

Wedlake Bell
United Kingdom
E: wedlakebell@legalknowledgeportal.com
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December 9, 2016

Top 6 1ssues likely to be addressed
early by Trump administration

Employers (and everyone else) are guessing what it means for them after the Trump
Administration takes office in January. It is safe to predict that there will be many chan-
ges coming in new legislation (with Republicans maintaining control of both the Senate
and House), regulations and Executive Orders in the near future. As always, we will
keep you apprised of further developments. For now, here are the top six issues that
employers will likely see President Trump address early in his administration.

Top 6 Issues Likely to be Addressed Early by Trump Administration

Immigration. Candidate Trump's primary issue throughout the election campaign was
immigration, which should be addressed early in his Administration. Trump has spoken
of changing the H1-B visa program to make it more expensive for employers to employ
highly skilled foreign workers. Trump has also made statements that he would favor
making the voluntary E-Verify employment eligibility system mandatory. Finally, Trump
has spoken about deporting up to three million immigrants in his first Term, although
subsequent comments have focused on deporting those who engage in criminal con-
duct first.

Supreme Court. Because the Senate did not hold hearings concerning President Oba-
ma’s nominee to succeed Antonin Scalia, President Trump will have at least one
vacancy to fill immediately. Whether President Trump will choose one of the approxi-
mately two dozen potential Supreme Court nominees he identified during the
campaign or someone else, his nominee is likely to continue the conservative-leaning
nature of the Court for another generation. Issues possibly coming before the Court
include petitions seeking review of appeals court rulings that interpret the Fair Labor
Standards Act, ERISA, Title VII of the 1964 Civil Rights Act, the National Labor Relations
Act, ADA and other labor and employment laws.

Fair Labor Standards Act. New overtime regulations were scheduled to take effect on
Dec. 1, 2016 but on Nov. 22, 2016, a federal judge in Texas granted a nationwide injunc-
tion, temporarily blocking the Department of Labor overtime rules from going into
effect while he considers a challenge to the rules. Regardless of how this case is
resolved, it is possible that the Republican—controlled Congress may address this issue
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next year as one of many changes expected to be proposed in the first 100 days of the
Trump Administration. In fact, a little known federal law — the Congressional Review Act
— could be invoked to invalidate recently promulgated regulations. Finally, although
Trump expressed general support for increasing the minimum-wage during the cam-
paign, it is unclear how this might be addressed in a Republican-controlled Congress
even if he chose to propose it.

Executive Order Changes. Executive orders that are currently in effect are not subject
to any notice and comment before they are reversed. Consequently, it is possible that
President Trump could reverse many of President Obama’s executive orders beginning
on first day as President.

NLRB Changes. The current National Labor Relations Board has only three members,
comprised of two Democrats and one Republican. Congress should approve Trump’s
nominees to the remaining seats on the Board fairly quickly. Once the Board has a full
complement of five members, changes will take time, especially as the current Board
General Counsel’s term does not expire until Nov. 4, 2017. Over time, however, Board
policies and doctrines will likely be revisited, such as the joint employer doctrine.
Under the current interpretation, merely having the right to establish terms and conditi-
ons of employment, even if not exercised, qualifies an individual or entity as a joint
employer subject to labor law liability. Presumably, this doctrine will be reevaluated and
changed back to the previous position, which required the actual exercise of control
before joint employer status was established. In addition, the new Board could revisit
other rulings and actions concerning "“‘quickie’”” union elections and class action

waivers.

Federal Contractors and Paid Sick Leave. The Department of Labor requires federal
contractors to provide fifty-six hours of paid sick leave to employees working on certain
federal contracts. Even though many contractors already provide some form of paid
sick leave and paid time off, the rule does not allow contractors to take full credit for all
the leave they currently provide. In addition, the rule adds to the significant interplay
among existing state law paid sick leave requirements. Current speculation is that
Trump might allow contractors who already comply with the state law requirements to
receive an exemption from the federal requirements.

USLAW
United States
E: uslaw@legalknowledgeportal.com
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Over Dirkzwager

Met kantoren in Nijmegen en Arnhem en ruim 260 medewerkers heeft Dirkzwager
advocaten & notarissen op bijna ieder terrein specialistische juridische kennis in huis.
Actuele kennis van wet- en regelgeving en jurisprudentie, natuurlijk, maar ook
mensenkennis en kennis van de markten waarin onze cliénten opereren. Die kennis
zetten we in voor onze cliénten. En die delen we. Dat maakt ons bijzonder. En dat zorgt
ervoor dat onze cliénten in het voordeel zijn.

© 2016, Dirkzwager advocaten & notarissen N.V.

Alle rechten voorbehouden. Niets uit deze uitgave mag zonder voorafgaande
toestemming van de auteur worden verveelvoudigd of openbaar gemaakt. Hoewel aan
de totstandkoming van deze uitgave grote zorg is besteed, aanvaarden de auteur en
Dirkzwager advocaten & notarissen N.V. geen aansprakelijkheid voor eventuele fouten
en onvolkomenheden, noch voor de gevolgen hiervan.
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