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Tijdens het aan het experiment vooraf-
gaand overleg tussen de advocatuur, het
Openbaar Ministerie en de politie had deze
laatste nogal wat noten op haar zang, en
dat heeft duidelijk doorgewerkt in het nu
voorliggende plan. Omdat de uitkomst van
het experiment bepatend zal zijn voor het
uitzicht op wetswijziging in de door de ad-
vocatuur gewenste richting staat er veel op
het spel.

Het is dan ock begrijpelijk dat de balie be-
zwaar heeft gemaakt tegen de al te beperk-
te opzet, en probeert met kracht van argu-
menten de minister op andere gedachten
te brengen. Terecht wijzen de advocaten er
op dat zij de zienswijze dat de waarheids-
vinding niet mag worden belemmerd volle-
dig onderschrijven. De politie moet haar
werk kunnen doen. Maar dat geldt ook voor
de raadsman.

Het meest bezwaarlijk is de beperking tot
het bijwonen van het eersie verhoor. Mees-
tal heeft dat een ariénterend karakter, en
wordt het in de nadere verhoren pas echt
spannend. Maar juist die verhoren zou de
raadsman hoogstens bij wijze van gunst
mogen bijwonen. Inmiddels heeft de minis-
ter, opnieuw onder druk van een Kamer-
meerderheid, toegezegd dat de raadsman
ook bij nadere verhoren aanwezig mag zijn.
Daarmee is de kou echter nog niet hele-
maal uit de lucht, al is de belangrijkste grisf
nu wel opgevangen.

Een tweede pijnpunt betreft de rol die de
raadsman tijdens het verhoor kan spelen.
Het is redelijk dat hij met zijn cliént kan
overleggen zodra deze daaraan behoefte
heeft. Dat overleg moet niet een gunst zijn
maar een recht. Qok moet de raadsman
opmerkingen kunnen maken wanneer hij
dat noodzakelijk acht. Het spreekt daarbij
vanzelf dat hij zich niet mag bemoeien met
de verhoortactiek van de palitie.

Een laatste grief betreft de wachttijd van
een half uur. Het is niet meer dan redelijk
dat de raadsman veldoende tijd krijgt om
naar het poiitiebureau te komen; vaak zal
een half uur te krap zijn.

Het gaat er nu om dat het experiment een
faire kans krijgt, zodat daadwerkelijk kan
blijken of de vrees van de politie gegrond is
of niet. Er lijkt zich een Kamermeerderheid
af te tekenen die de bezwaren van de advo-
catuur gegrond acht. Het valt te hopen dat
de minister gevoelig is voor de argumenten
van die meerderheid. Hij zou cok bij zijn af-
weging kunnen betrekken het inzicht, dat
de politie er zelf belang bij heeft dat het pro-
ces van waarheidsvinding optimaal ver-
loopt. De aanwezigheid van de raadsman
kan, om maar eens iets te noemen, onge-
lukken zoals in de Schiedamse parkmoord-
zaak zijn gebeurd, helpen voarkomen.

VERZEKERINGS- EN AAN-
SPRAKELIJKHEIDSRECHT

Mw. mr. M. Keijzer-de Korver, Stadermann
Luiten Advocaten, Rotterdam

Verlies arbeidsvermogen zelfstandig
ondernemer. Belastbaarheld

schadevergoeding. 07-064

Inleiding

Zowel de Hoge Raad als het Hof Arnhem
heeft onlangs arrest gewezen in een geval
waarin een zelfstandig ondernemer letsel-
schade had opgelopen als gevolg van een
verkeersongevai, waarvoor een ander aan-
spraketijk was. In beide gevallen had de
zeifstandige een minnelijke regeling getrof-
fen met de verzekeraar van de aansprake-
lijke automobilist, waarbij een vergoeding
werd overeengekomen wegens het vetlies
van arbeidsvermogen door de zelfsiandi-
ge. In beide arresten werd de vraag beant-
woord naar de belastbaarheid van de uitge-
keerde schadevergoeding.

Hoge Raad 6 oktober 2006, Jurispru-
dentie Aansprakelijkheid 2007, 53

In de casus die leidde tot het arrest van de
Hoge Raad dreef de zelfstandige een on-
derneming, waarvan de activiteiten uit een
aantal verschiliende onderdelen beston-
den. Twee onderdelen van deze activitei-
ten moest de zelfstandige als gevelg van
het ongeval definitief beéindigen, terwijl de
overige ondernemersactiviteiten wegens
arbeidsongeschiktheid tijdelijk minder om-
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zet genereerden. Toen de zelfstandige uit-
eindelijk zijn overige ondernemersactivitei-
ten weer volledig kon voortzetten, gene-
reerde hij daarmee hogere omzetten dan
voor het ongeval met alle activiteiten. De
bedriffsvereniging wees een aanvraag van
de zelfstandige voor een arbeidsonge-
schiktheidsuitkering op grond van de Alge-
mene Arbeidsongeschiktheidswet (AAW)
af, aangezien hij met zijn resterende capa-
citeiten minimaal hetzelfde inkomen kon
verdienen als voor het ongeval. De bedrijfs-
vereniging nam dan ook geen arbeidson-
geschiktheid aan.

Voor wat betreft de definitief gestaakte acti-
viteiten kwam de zelfstandige met de ver-
zekeraar een vergoeding wegens verlies
arbeidsvermogen overeen; voor wat betreft
de tijdelijk gestaakte activiteiten kwamen
partijen een vergoeding wegens inkomens-
c.g. bedrijfsschade overeen. De gemaakie
afspraken legden partijen vast in een vast-
stellingsovereenkomst. De fiscus legde
vervolgens aan de zelfstandige een navor-
deringsaanslag in de inkomstenbelasting/
premie volksverzekeringen op: de schade-
vergoeding, ook voorzover deze door par-
tiilen was bedoeld als vergoeding wegens
verlies arbeidsvermogen, diende volgens
de fiscus als compensatie van gederfde
winst en moest dan ook tot de belastbare
winst uit onderneming worden gerekend.

Na vergeefs bij de Inspecteur bezwaar te
hebben gemaakt tegen deze navorderings-
aanslag, gaat de zelfstandige bij de Belas-
tingkamer van het Hof in beroep. Het Hof
verklaart het beroep evenwel ongegrond.
De ontvangen vergoeding is volgens het
Hof inderdaad belastbaar als winst uit on-
derneming: ondanks enige blijvends invali-
diteit is geen sprake van een blokkade van
toetreding tot de arbeidsmarkt, terwijl ook
de na het ongeval opgetreden verbetering
in de inkomenspositie niet duidt op een ver-
lies van arbeidsvermogenz.

De Hoge Raad vernietigt het arrest van het
Hof, omdat het bij de beantwoording van de
vraag of de schadevergoeding belast is,
heeft nagelaten het karakter van de ver-

goeding te onderzoeken. Uit de door het
Hof in aanmerking genomen omstandighe-
den biijkt ntet dat de schadevergoeding niet
mede strekte tot vergoeding van schade
van de zelfstandige, gelegen in het voor-
goed niet meer in staat zijn tot het uitoefe-
nen van een deel van de activiteiten van
ziin ondememing. Na verwijzing zal een
ander Hof alsnog moeten onderzoeken in
hoeverre de schadevergoeding is toege-
kend ter zake van het ‘teloor ziin gegaan
van de mogeljjkheid’ twee onderdelen van
zijn oorspronkelijke activiteiten te verrich-
ten.

Hof Arnhem 31 oktober 2006, Juris-
prudentie Aansprakelijkheid 2007, 54

In deze casus was een zelfstandig onder-
nemer volledig arbeidsongeschikt geraakt
als gevolg van een verkeersongeval, waar-
door hij zich uiteindelijk genoodzaakt zag
zifn onderneming te staken. Hij ontving een
uitkering ingevolge de AAW.

De zelfstandige en de verzekeraar berei-
ken minnelijke overeenstemming over de
uit te keren schadevergoeding, hetgeen Zjj
vastleggen in een vaststellingsovereenk-
omst. Daarin wordt onder meer bepaald dat
de zelfstandige geen vergoeding wegens
verlies aan inkomsten uit onderneming of
arbeid toekomt, maar wel een vergoeding
wegens verlies aan arbeidsvermogen. Dit
verlies aan arbeidsvermogen hebben par-
tijen berekend aan de hand van de door de
zelfstandige tot het ongeval gerealiseerde
winstin vergelijking tot de inkomsten na het
ongeval bestaande uit de AAW-uitkering.

De Inspecteur merkt de vergoeding onder
de noemer ‘verlies arbeidsvermogen' aan
als een te belasten vergoeding terzake van
gederfde of te derven winst uit onderne-
ming en legt ook aan deze zelfstandige een
navorderingsaanslag op.

Na vergeefs bezwaar te hebben aangete-
kend tegen de beslissing van de Inspec-
teur, gaat de zelfstandige in beroep bij het
Hof. Gelet op het feit dat de zelfstandige
blijvend volledig arbeidsongeschikt is ge-
raakt en als gevolg daarvan zijn onderne-
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ming heeft moeten staken, acht het Hof
aannemelijk dat de zelfstandige en de ver-
zekeraar - overeenkomstig de tekst van de
vaststellingsovereenkomst - daadwerkelijk
de bedoeling hebben gehad de schade
door het verlies van het arbeidsvermogen
te vergoeden. De Inspecteur heeft onvol-
doende aannemelijk gemaakt dat partijen
in wezen de bedoeling hadden de schade
te vergoeden die de zelfstandige in zijn on-
derneming had geleden en nog zou lijden
(gederfde en te derven winst). De [nspec-
teur had daartoe gewezen op de wijze van
berekening van het verlies arbeidsvermo-
gen. Het Hof cordeelt echter dat het feit dat
partijen voor de berekening van de schade-
vergoeding hebben aangeknoopt bi] de
winstcijfers van de onderneming en Zzij

paalde inkomstenbronnen van de zelf-
standige, niet afdoet aan de daadwerkelijke
bedoeling van partijen. Ter bepaling van de
omvang van de schade dient het verlies
aan arbeidsvermogen nu eenmaal te wor-
den gekwantificeerd en de door partijen ge-
bruikte gegevens vormen daartoe bruik-
baar materiaal. Het Hof overweent dat een
vergoeding die ertoe strekt het volledige
verlies van het arbeidsvermogen te com-
penseren, geen winst uit onderneming
vormt. De Inspecteur heeft de betreffende
vergoeding dan ook ten onrechte in de hef-
fing van inkomstenbelasting/premie voiks-
verzekeringen betrokken, zedat het Hof het
beroep van de zelfstandige gegrond ver-
klaart.

Commentaar

Bij het vaststellen van een letselschadere-
geling ten behoeve van een slachtoffer,
dienen de (belangenbehartigers van de)
betrokken verzekeraar en het slachtoffer
de fiscale aspecten goed in het oog te hou-
den.

voorzover de schadevergoeding ziel op
het compenseren van het permanente ver-
lies van het vermogen arbeid te verrichten,
behoort deze niet te worden aangemerkt
als belastbaar inkomen. Deze vorm van
schadevergoeding komen partijen over-
een, indien het slachtoffer bijivend, geheel
of gedeeftelijk, arbeidsongeschikt is ge-
raakt.

voorts rekening hebben gehouden met be-,

Voorzover de schadevergoeding is be-
doeld ter compensatie van fijdelijke inko-
mens- ¢.q. bedrijffsschade, dient deze daar-
entegen te worden aangemerkt als betast-
baar inkomen. Een dergelijke schadever-
goeding sielien partijen vast, indien sprake
is van tijdelijke arbeidsongeschiktheid.®

Dit stelsel van de al dan niet belastbaarheid
van de uit te keren schadevergoeding is ge-
baseerd op het zogenaamde bronnenstel-
sel, dat aan de Wet Inkomstenbelasting ten
grondslag ligt. De baten verkregen uit een
in die wet genoemde bron van inkomen
vormen belastbaar inkomen. De baten uit
de bron arpeid, verricht in dienstbetrekking,
worden belast als loon uit dienstbetrekking;
de baten uit de bron arbeid, verricht in een
zelfstandige onderneming, worden belast
als winst uit onderneming. Wanneer het
slachtoffer tijdelijk arbeidsongeschikt raakt,
dient de uit te keren vergoeding als com-
pensatie voor het gederfde loon of de ge-
derfde winst en wordt deze belast. Wan-
neer de bron zelf echter verloren gaat,
doordat het siachtoffer blijvend geheel of
gedeeltelijk arbeidsongeschikt raakt en dus
(geheel of gedeeltelijk) geen arbeid meer
kar verrichten, vormt de schadevergoe-
ding een compensatie voor dat verlies en
vervangt deze niet het inkomen dat voor-
goed niet meer uit die bron voortviceit. De
caompensatie voor verloren gegaan ar-
beidsvermogen varmt geen bate uit de bron
arbeid en is niet belastbaar.

Hoewel de regels duidelijk zijn, blijkt het in
de praktijk toch vaak voor te komen dat par-
tiien menen een onbelaste vergoeding voor
het verlies van de arbeidscapaciteit van het
slachtoffer te zijn overeengekomen, maar
dat de fiscus de vergoeding desondanks
aanmerkt als belastbaar inkomen. In ver-
band met dit risico is het belangrijk dat par-
tijien in de vaststellingsovereenkomst een
pelastinggarantie opnemen, waarin wordt
bepaald dat mocht blijken dat de aan het
slachtoffer toegekende schadevergoeding
wegens veriies van arbeidsvermogen door
de fiscus toch tot het belastbaar inkomen
wordt gerekend, de verzekeraar het ver-
weer tegen deze beslissing ter hand neemt
en zonodig de belastingaanslag voor zijn
rekening neemt.
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Voorts is het van belang dat partijen in de
vaststellingsoversenkomst, maar ook in de
daaraan voorafgaande correspondentie,
heel zorgvuldig formuleren welke schade
zij beogen te vergoeden met de verschil-
lende onderdelen van de schadevergoe-
ding. Wanneer partijen beogen verlies ar-
beidsvermogen te vergoeden, maar bij ver-
gissing daarvoor de term ‘inkomens- of
bedrijfisschade’ gebruiken, wordt het wel
heel lastig om de fiscus en eventueet in la-
tere instantie de rechter ervan te overtuigen
dat deze vergoeding is bedoeld ter com-
pensatie van het verlies van arbeidsvermo-
gen. In dit verband is het goed te weten dat
de fiscus bij de beoordeling van de vraag of
en in hoeverre een uitgekeerde schadever-
goeding tot het belastbare inkomen dient te
worden gerekend, partijen kan vragen om
afschriften van de vaststellingsovereen-
komst en de complete onderliggende cor-
respondentie.

Ofschoon de gehanteerde bewoordingen
in de vaststellingsovereenkomst en de cor-
respondentie een belangrijke aanwijzing
voimen veor de bedoeling van partijen, zijn
deze bewoordingen niet van doorslagge-
vende betekenis. Het gebruik van de term
‘verlies arbeidsvermogen’ houdt derhalve
geen garantie in dat het hierop betrekking
hebbende deel van de vergoeding onbelast
is. Indien de fiscus {op wie in dit verband de
bewijslast rust) kan aantonen dat partijen in
wezen een andere bedoeling hadden met
de uit te keren vergoeding dan uit de tekst
van de documenten blijkt, dan kan de ver-
goeding alsnog gerekend worden tot het
belastbare inkomen. De werkelijke bedoe-
ling van partijen op het moment waarop zij
overeenstemming bereiken over de Uit te
keren schadevergoeding, is van doorslag-
gevend belang voor de vraag naar de even-
tuele belasthaarheid.

De Hoge Raad drukt het in zijn arrest van
6 oktober 2006 aldus uit dat het karakter
van de vergoeding dient te worden onder-
zocht. Nagegaan dient te worden of en in
hoeverre de vergoeding strekt ter compen-
satie van schade gelegen in het voorgoed
niet meer in staat zijn tot het uitoefenen van

(een deel van) de activiteiten van de onder-
neming. Voorzover de vergoeding strekt ter
compensatie van het feit dat de zelfstandi-
ge blijvend gedeeltelijk arbeidsongeschikt
is geraakt, behoort deze niet te worden be-
last als winst uit onderneming. De door het
Hof in aanmerking genomen omstandighe-
den waren volgens de Hoge Raad onvol-
doende ter beantwoording van de vraag of
een deel van de vergoeding mogelijk ten
onrechte was aangemerkt als vergoeding
van gederfde winst,

Probleem in deze casus was wellicht het
feit dat partijen in de vaststellingsovereen-
komst een lumpsum hadden vastgelegd en
daarhij niet hadden onderscheiden welk
deel van die som ineens betrekking had op
vergoeding-van inkomens- ¢.q. bedrijfs-
schade en welk deel op vergoeding van het
gedeeltelijke verlies van arbeidsvermogen.
Partijen doen er goed aan een dergelijke
uitsplitsing wel te maken in een vaststel-
lingsovereenkomst om te voorkomen dat
de fiscus naar eigen goeddunken een on-
gewenste verdeling aanbrengt.

In de kwestie waarover het Hof Arnhem
had geoordeeld, hadden pariijen uitdrukke-
liik in de vaststellingsovereenkomst en de
correspondentie vastgelegd dat partijen
uitsluitend een vergoeding wegens verlies
aan arbeidsvermogen beoogden toe te
kennen en geen vergoeding wegens ver-
lies aan inkomsten uit onderneming of ar-
beid. Het Hof hechtte belang aan de door
partijen gekozen bewoordingen, aangezien
de fiscus niet aannemelijk wist te maken
dat partijen in wezen iets anders bedoei-
den. Voor de berekening van het verlies
van het arbeidsvermogen van een zelf-
standige is het daarbij volstrekt gebruikelijk
dat wordt aangeknoopt bij de winstcijfers
van de onderneming, welke vervolgens
worden vergeleken met de inkomensgege-
vens ha het ongeval.
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Noten:

1. Een aantal feiten heb ik overgenomen uit de ie-
zenswaardige noot van R.M.J.T. van Dort onder
dit arrest van de Hoge Raad.

2 Uit de noot van Van Dort maak ik op dat het
Hof in navolging van de fiscus bovendiun nog
gewicht had toegekend aan de omstandigheid
dat de bedrijffsvereniging geen arbeidsonge-
schiktheid had aangenomen, de zelistandige na
het ongeval opnieuw had geinvesteerd in ziin
onderneming en vooris dat de omvang van de
schadavergoeding was berekend op basis van
de jaarcijfers.

4. Zie RM.J.T. van Dort & J. Rensema, Schade-
vergoeding, Deventer: Kluwer 2002, p. 103-104,
alwaar een samenvatting is opgenomen van het
fiscale verschil tussen tijdelijke en blijvende ar-
beidsongeschiktheid. In de literatuur wordt wel
betcogd dat er geen varschil zou zijn tussen fij-
delijke en blijvende invaliditeit voor wal betreft
de fiscale component. Zie daartoe bijv. RPh.
Elzas, ‘Personenschade: enkele fiscale aspec-
ten', AV&S 2004, p. 251, Gelet op de door de
Hoge Raad in zijn arrest van 6 okiober 2006
gehanteerde bewoordingen {'het voorgoed niet
meer in staat zijn, alsmede ‘teloor zijn gegaan
van de mogelijkheid) meen ik dat het door Van
Dort aangebrachie onderscheid tussen tijdelijke
en blijvende arpeidsongeschiktheid wel degelijk
juist is.

HOOFDARTIKEL

Auteur: mr. drs. E. Hennis, Winters & De
Vries advocaten, Hoofddorp

Wet Conflictenrecht Goederenrecht
vervangt Artikel 7 Wet Algemene
Bepalingen

(Wet van 15 mei 1829) 07-065

inleiding en historie

Op 20 november 2006 is een wetsvoorstel
bij de Tweede Kamer ingediend dat het
conflictenrecht op het gebied van goede-
renrecht regelt. Het betreft niet alleen za-
ken, maar ook vorderingsrechten, aande-
len en giraal overdraagbare effecten. De
beoogde inwerkingtreding van de Wet Con-
fiictenrecht Goederenrecht (hierna afgekort
tot: WCG) is 1 januari 2008.

in de WCG wordt het internationale goede-
renrecht niet volledig geregeld. De nieuwe
regeling beoogt vooral een antwoord te ge-
ven op vragen van internationaal goede-
renrecht die in de praktijk regelmatig wor-
den gesteld. Zo kan de vraag zich voor-
doen of en in welke mate rechten die voort-
vloeien uit een eigendomsvoorbehoud nog
kunnen worden uitgeoefend nadat een
zaak naar een ander land is overgebracht;
of een pandrecht onverkort kan worden
geéffectueerd in een land waarvan het
rechtsstelsel niet een identiek rechtsinsti-
tuut kent , of de vraag wie na verhandeling
van een aandeel in een Nederlandse NV op
een buitenlandse beurs, aandeelhouder is
geworden en de rechten verbonden aan
het aandeelhouderschap kan uitoefenen.

Het wetsvoorstel vormt het voorlopige siuit-
stuk van een reeks van wetten waarbij bij-
zondere onderwerpen van internationaal
privaatrecht zijn geregeld en is nagenoeg
geheel gebaseerd op een advies van de
Staatscommissie voor het internationaal
privaatrecht (hierna kort aangeduid als:
Staatscommissie). Dit advies dateert van
1998 en er is dus bijna tien jaar voor nodig
geweestomtoteen wetsvoorstel te koymen.
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