WORKSHOP VFAS 1 APRIL 2004

Alimentatie

Aandachtspunten voor de vaststelling van de draagkracht.

Voor de alimentatieplichtige ondernemer dient zijn financiële draagkracht te worden vastgesteld. In het kader van de vaststelling van de draagkracht kunnen de navolgende vragen aan de orde worden gesteld:

· op welke wijze wordt de winst van de onderneming vastgesteld,

· is de winst conform het beginsel van goedkoopmansgebruik vastgesteld,

· wat is een redelijke ondernemingsbeloning,

· zijn de voorzieningen redelijk,

· dienen de reserves te worden aangehouden,

· op welke wijze dient met toekomstige ontwikkelingen van de onderneming rekening te worden gehouden. Vele andere vragen zijn denkbaar. 

Waardering van ondernemingsvermogen

Wanneer partijen in enige gemeenschap van goederen met elkaar zijn gehuwd, en deze gemeenschap moet worden verdeeld, is in beginsel het uitgangspunt voor de waardering, het tijdstip van de feitelijke verdeling.

Een reden om van voormeld tijdstip van waardering van het ondernemingsvermogen af te wijken kan zijn; wanneer één van de partijen de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap onnodig heeft vertraagd;

· de ondernemer niet heeft gehandeld conform de beginselen van goedkoopmansgebruik;

· de ondernemer tijdens de ontbinding geen inzage geeft in de financiële positie van de onderneming;

· de ondernemer zonder medeweten van zijn ex echtgenoot grote investeringen verricht;

· de ondernemer grote risico´s heeft genomen;

· de ondernemer zijn ex echtgenoot niet onverwijld heeft geïnformeerd over feiten en omstandigheden die van invloed zijn op de omvang van het ondernemingsvermogen of de waarde daarvan.

Vragen in het kader van de waardering

Wanneer ondernemingsvermogen moet worden gewaardeerd kunnen de navolgende vragen worden gesteld.:

· Toekomstverwachtingen/marktomstandigheden;

· Afhankelijkheid belangrijke afnemer/leverancier;

· Procedures voor/tegen onderneming/ondernemer;

· Stille reserves activa;

· Fiscale claims - risico’s;

· Afhankelijkheid personeel;

· Voorzieningen voldoende;

Voldoet de onderneming aan de wettelijke voorschriften;

· Beloningen personeel normaal/ontslagprocedures;

· Uitgavenpatroon ondernemer normaal;

· Bijzondere baten/lasten in afgelopen jaren;

· Investeringsbehoefte.

Prijsbepaling ondernemingsvermogen.

Wanneer de rechter conform artikel 3:185 BW de verdeling vaststelt. Is voor wat betreft de waardering van het ondernemingsvermogen het uitgangspunt de waarde van het ondernemingsvermogen in het vrije economische verkeer. Onder bijzondere omstandigheden kan de  rechter het ondernemingsvermogen voor een lagere prijs in de verdeling betrekken. De rechtssfeer tussen de deelgenoten is mede bepalend voor de prijs.

In het kader van de bepaling van de prijs van het ondernemingsvermogen kunnen de navolgende vragen worden gesteld;

· is de onderneming voor de ondernemer een bron van inkomsten?

· voor welke periode is de onderneming nog voor de ondernemer een bron van inkomsten? 

· is de ondernemer bereid – voor het geval hij binnen vijf jaar na datum verdeling de onderneming verkoopt – een deel van de mogelijk gerealiseerde winst met zijn voormalige echtgenoot te verrekenen?

· is er sprake van een levensvatbaar bedrijf?

· is de ondernemer bereid een redelijke alimentatie te voldoen?;

· kan de vrouw in haar eigen levensonderhoud voor zien?

· zijn er naast het ondernemingsvermogen nog andere relevante vermogensbestanddelen?;

· dient de onderneming als één geheel te worden voortgezet?;

· kan een deel van de onderneming worden verkocht?

· wat zijn de maatschappelijke gevolgen als de onderneming moet worden geliquideerd voor de werknemers van de onderneming?

· wat zijn de kosten indien de onderneming moet worden geliquideerd?

· is de ondernemer bereid een redelijke alimentatie te voldoen voor zijn ex echtgenoot?

· kan de ex echtgenoot in zijn/haar eigen levensonderhoud voorzien, of is hij/zij aangewezen op een bijstandsuitkering?

De ondernemer en huwelijksvoorwaarden

Als de ondernemer gehuwd is onder het maken van huwelijksvoorwaarden en in de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden is een verrekenbeding opgenomen, dient vastgesteld te worden de verrekeningsvordering.

Van belang is de inhoud van de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden. Indien de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden niet duidelijk is dient deze te worden uitgelegd. Wat hebben partijen bij het aangaan van de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden verklaard en wat hebben zij over en weer uit elkaars verklaring mogen afleiden. 

De regels van verbintenissenrecht zijn van toepassing op de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden. De overeenkomst van huwelijksvoorwaarden dient conform de beginselen van redelijkheid en billijkheid te worden uitgelegd. Wat redelijk en billijk is, is afhankelijk van alle feiten en omstandigheden van het betreffende geval.

Uit de Wet vloeit voort, dat slechts het overgespaarde inkomen moet worden verrekend, voorzover het tijdens het huwelijk is bespaard.

Analyse van het inkomen

Belangrijk is dat het inkomensbegrip in de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden wordt geanalyseerd. Wat is inkomen? Is dit arbeidsinkomen, winst uitonderneming, fictief rendement in het kader van box 3 enz. Als er sprake is van winst uit onderneming op welke wijze dient dan de winst te worden vastgesteld? Winst op fiscale grondslag of het winst begrip in de zin van boek 2 titel 9 BW. Het inkomens begrip zal in een groot aantal gevallen een groot aantal vragen oproepen.

Voor de ondernemer met name van belang de winst uit onderneming. Vanuit de bedrijfseconomie bezien is het onderscheid in beginsel niet relevant in welke vorm een onderneming wordt geëxploiteerd. Bij de bepaling van het aandeel van de winst dat aan het ondernemingsvermogen kan worden onttrokken dient rekening te worden gehouden met onder meer de navolgende factoren;

· de financieringsstructuur van de onderneming. Uitgangspunt dient te zijn dat de continuïteit van de onderneming niet in gevaar komt als gevolg van uitkering van winst. De onderneming dient ook in de toekomst over voldoende reserves te beschikken om ook een periode van recessie te kunnen overleven. 

· de onderneming is voor de ondernemer en zijn echtgenote in eerste instantie een bron van inkomsten, in de tweede plaats een belegging en in de derde plaats mag nimmer uit het oog worden verloren de emotionele plaats die de onderneming inneemt in het leven van de ondernemer en zijn echtgenote. 

· wat is in de branche gebruikelijk ter zake de verhouding tussen vreemd - en eigenvermogen. Wanneer er geen branche gegevens bekend zijn, kan voor de verhouding eigen - en vreemd vermogen worden uitgegaan van de verhouding, 40% eigen - en 60% vreemd vermogen. De hiervoor genoemde verhouding ligt in het algemeen hoger dan door banken wordt gehanteerd. Vanuit de verhouding tussen de echtgenoten bezien en uitgaande van het voorzichtigheidscriterium is een groter eigenvermogen gerechtvaardigd, temeer daar de onderneming een bron van inkomen is voor beide echtgenoten. 

· wat is in de branche gebruikelijk wat aan investeringen worden verricht. In het geval er geen branche gegevens zijn kan als uitgangspunt vormen het investeringsniveau in de afgelopen drie kalenderjaren. Uitzonderingen zijn denkbaar wanneer de ondernemer voornemens is – op basis van een ondernemingsplan – over te gaan tot uitbreiding van de onderneming. De uitvoering van het verrekenbeding in de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden mag geen belemmering zijn voor een goede bedrijfsvoering. 

· Dat de onderneming als stand –alone bedrijf wordt voort gezet.

Financieringsvragen

Wanneer de ondernemer in het kader van de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap aan zijn ex echtgenote een aanzienlijk bedrag dient uit te keren zal hij dit in het algemeen moeten financieren. Het vorenstaande geldt eveneens voor de situatie wanneer de ondernemer in het kader van de uitwerking van het verrekenbeding aan zijn ex echtgenote een bedrag dient te voldoen.

Voor de financiering dienen de navogelde onderwerpen te worden besproken, voorzover de financiering verricht wordt door “de onderneming”;

· Verhouding eigen/vreemd van de onderneming;

· Aflossingscapaciteit/winstgevendheid van de onderneming;

· Investeringsbehoefte van de onderneming;

· Kwaliteit organisatie van de onderneming;

· Zekerheden die kunnen worden verstrekt ;

· Marktomstandigheden waarbinnen de onderneming actief is;

· Lease- en andere financieringscontracten van de onderneming;

· Bankgaranties.

Voorts dient onderzocht te worden wat de fiscale consequenties zijn indien de financiering wordt gedaan vanuit de onderneming.
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