l_’__l
TILBURG 0}%?%_? ¢ UNIVERSITY
l‘jf’l

Contractuele samenwerkingsverbanden in de BTW
van Doesum, Ad

Document version: _
Publisher's PDF, also known as Version of record

Publication date:
2009

Link to publication

Citation for published version (APA):
van Doesum, A. J. (2009). Contractuele samenwerkingsverbanden in de BTW Deventer: Kluwer

General rights
Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors and/or other copyright owners
and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the legal requirements associated with these rights.

- Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study or research
- You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain
- You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright, please contact us providing details, and we will remove access to the work immediately
and investigate your claim.

Download date: 10. mei. 2017


https://pure.uvt.nl/portal/nl/publications/contractuele-samenwerkingsverbanden-in-de-btw(b87a3067-e7aa-4554-aea1-924b14308153).html

Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw



Voor mijn moeder

Foto omslag: Adam Pretty



Contractuele samenwerkingsverbanden
in de btw

Proefschrift

ter verkrijging van de graad van doctor
aan de Universiteit van Tilburg,
op gezag van de rector magnificus
prof. dr. Ph. Eijlander,
in het openbaar te verdedigen ten overstaan van een
door het college voor promoties aangewezen commissie
in de aula van de Universiteit

op dinsdag 23 juni 2009 om 16:15 uur
door

Adrianus Johannes van Doesum
geboren op 9 juni 1975
te Venray



Promotiecommissie

Promotores:
Prof. dr. HW.M. van Kesteren
Prof. dr. M.J.G.C. Raaijmakers

Overige leden:

Prof. dr. D.B. Bijl

Prof. dr. PH.]. Essers

Prof. dr. A.H.R.M. Denie

Prof. dr. R.N.G. van der Paardt

Van dit proefschrift verschijnt een handelseditie in de serie Fiscale Monografieén
(nr. 133), ISBN 978 90 13066 72 2



VOORWOORD

Een proefschrift schrijf je alleen, ook al is het onderwerp van het onderzoek samen-
werking. Dat neemt niet weg dat anderen je tot steun kunnen zijn. De afgelopen ja-
ren heb ik dat mogen ervaren. Ik heb veel om dankbaar voor te zijn.

Niet in de laatste plaats vanwege de omstandigheid dat het gebied van de contractu-
ele samenwerkingsverbanden in de btw nauwelijks ontgonnen was, heb ik het
schrijven van dit proefschrift ervaren als het ondernemen van een eerste beklim-
ming van een in nevelen gehulde berg waarvan zelfs de hoogte onbekend is. De tocht
is nu afgerond. Velen klommen met mij mee, onwetend van het precieze pad en de af
te leggen route. Inspiratie en energie vond ik steeds op mijn stations bij Pricewater-
houseCoopers in Amsterdam en bij het Fiscaal Instituut Tilburg van de Universiteit
van Tilburg. Ik sloeg er “proviand” in voor mijn fiscale tocht. Alleen zo kon ik een aca-
demisch proefschrift schrijven dat relevantie had voor de praktijk en alleen zo kon ik
de resultaten van mijn onderzoek toetsen in de uitvoeringspraktijk. De wisselwer-
king tussen onderzoek en praktijk heb ik als zeer waardevol ervaren.

Dankzij mijn promotor, Herman van Kesteren is de beklimming voorspoedig verlo-
pen. Zonder de route te bepalen gaf hij richting. Ik kreeg de tijd en de ruimte mijn ei-
gen pad te kiezen. Met raad en daad stond hij me gedurende de gehele reis bij. Met
veel plezier denk ik terug aan onze gesprekken in de “btw-bunker” en in de auto, on-
derweg naar Tilburg. Niet slechts over btw, maar ook over belangrijker dingen in het
leven heb ik veel van hem geleerd. Ook Edith dank ik voor alle gastvrijheid, gezellig-
heid en humor die zij bood, wanneer ik langs kwam om met Herman (uiteindelijk) te
discussiéren over samenwerking en btw. Dankbaar ben ik ook mijn co-promotor,
Theo Raaijmakers die telkens belangstelling toonde, tijd voor me vrijmaakte en mij
razendsnel van commentaar op mijn concept voorzag. Tijdens onze prettige gesprek-
ken gaf hij vertrouwen en balans. De leden van mijn promotiecommissie, Daan Bijl,
Peter Essers, Arthur Denie en René van der Paardt ben ik erkentelijk voor het lees-
werk dat zij hebben verricht en voor hun bereidheid plaats te nemen in de commis-
sie. Daan Bijl ben ik bijzondere dank verschuldigd voor de tijd die hij al in een veel
eerdere fase van mijn onderzoek voor me vrijmaakte om met mij van gedachten te
wisselen en de wijze raad die hij me gaf. Leon Oerlemans dank ik voor de leerzame
discussies die ik met hem heb gevoerd en voor zijn commentaar op mijn hoofdstuk
over samenwerking als maatschappelijk verschijnsel. Amerens Bouwman, Mischa
Soltysik en Thil van Kempen, dank ik voor hun commentaar op delen van mijn ma-
nuscript. Het heeft zeer zeker bijgedragen aan de kwaliteit van het eindproduct. Mijn
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paranimf Irene Reiniers, dank ik niet slechts voor haar gedegen commentaar op de-
len van het manuscript, maar ook voor de ondersteuning die zij op het vlak van het
onderwijs bood, toen ik mijn manuscript moest afronden. Ik heb veel plezier beleefd
aan onze samenwerking voor het “Accent Indirecte Belastingen”, aan onze gedachte-
uitwisselingen over de meest uiteenlopende btw-vraagstukken en aan de grappen
bij de koffieautomaat. Een speciaal woord van dank ben ik Gert-Jan van Norden ver-
schuldigd. Toen ik in Tilburg kwam werken, vond ik in Gert-Jan van Norden niet
slechts een gewaardeerde en getalenteerde collega, maar ook een ware vriend. Ik
heb zijn bergbestorming meegemaakt, zoals hij ook de mijne heeft meegemaakt. Aan
onze discussies over het vak en aan het onderzoek, dat we naast onze promotieon-
derzoeken gezamenlijk uitvoerden, denk ik met veel genoegen terug. Tijdens zijn va-
kantie las hij mijn manuscript en voorzag het van zeer bruikbaar commentaar. Mijn
dankbaarheid daarvoor valt nauwelijks in woorden te vatten. Tot grote steun was ook
Paul Giebels, die net als Irene, mijn paranimf is. Op de dinsdagavonden, tijdens het
sporten, kon ik altijd met mijn ideeén, ervaringen en verwonderingen bij hem te-
recht. Aangezien hij geen fiscalist, maar notaris is, moeten dit bij tijd en wijle niet
slechts vanwege de sportieve inspanningen vermoeiende avonden voor hem zijn ge-
weest. Door een luisterend oor te bieden en door zijn kennis over het ondernemings-
recht met mij te delen, wist hij me altijd weer te inspireren. De woensdagen waren
niet zelden de meest productieve dagen.

Mijn vader, moeder, mijn broer en zijn aanstaande, Noortje, leefden intens met me
mee, waren oprecht geinteresseerd in mijn wedervaren en toonden altijd het ver-
trouwen in een goede afloop. Dank dat jullie er altijd waren voor mij, Ciska, Daphne
en Paul. Mijn vader dank ik in het bijzonder voor het taalkundig becommentariéren
van het concept. Pa, er is geen Neerlandicus ter wereld die zoveel van btw weet!

Een onbekende berg beklim je slechts, wanneer je je verzekerd weet van een veilig
basisstation. Ciska, met jouw ervaring als “bergbeklimmer” bood jij de zekerheid die
ik nodig had. Samen met Daphne en Paul was jij mijn zekering. Dank voor al hetgeen
je me uit handen hebt genomen. Daphne en Paul, jullie ontwikkelen je nu al als echte
onderzoekers. Welke reis jullie ook zullen maken in jullie leven, welke bergen jullie
ook zullen beklimmen: onderzoek alles en behoud het goede. En lukt het je niet al-
leen, dan biedt samenwerking, zo heb ik ontdekt, dikwijls uitkomst.

Het manuscript is afgesloten op 1 januari 2009. Regelgeving, jurisprudentie en lite-
ratuur, die na die datum is verschenen, is slechts bij uitzondering opgenomen.

Tilburg | Leiden, april 2009
Ad van Doesum
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Deel I - Inleiding






HOOFDSTUK 1

Inleiding

Eendracht maakt macht. Zowel in het dierenrijk als in onze samenleving is samen-
werking een beproefde overlevingsstrategie.! Actoren die samenwerken kunnen
doelen bereiken die voor hen anders onbereikbaar zouden zijn of slechts op een min-
der efficiéntere wijze bereikt zouden kunnen worden. Vele handen maken licht werk.

Samenwerking is dan ook te omschrijven als het afstemmen van gedrag op elkaar om
zodoende voordelen te behalen die zonder de samenwerking niet, of op minder effi-
ciénte wijze, behaald kunnen worden.2

Zoals in de gehele maatschappij het fenomeen samenwerking zich manifesteert, zo
manifesteert het zich in het bijzonder tussen ondernemers. Ondernemers werken
veelvuldig, in verschillende intensiteiten en op verschillende manieren samen.? Sa-
menwerking tussen ondernemers vindt plaats op alle niveaus van het bedrijfsleven,
in iedere schakel van de productie- en distributieketen. Zowel tussen ondernemers
in het midden- en kleinbedrijf als tussen multinationals komt samenwerking voor,
zowel bij fabrikanten als groothandelaars als in de detailhandel zijn samenwerkings-
vormen waarneembaar.? In de laatste decennia is een sterke toename van het aantal
samenwerkingsverbanden tussen ondernemers zichtbaar.® Het belang van samen-
werkingsverbanden tussen ondernemers neemt daardoor almaar toe.

1.  P.A.Kropotkin, Mutual Aid: A Factor of Evolution, Extending Horizons Books, Boston, 1955. F.B.M.
de Waal, Joint Ventures Require Joint Payoffs: Fairness among Primates, Social Research, 2006,
vol. 73, nr. 2, blz. 349, F.B.M. de Waal, How Animals Do Business, Scientific American, April 2005,
291, blz. 72-79.

2. Onder het “behalen van voordelen” is mede te verstaan het voorkomen of het beperken van na-
delen. Zie over het begrip samenwerking nader Deel I, hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.

3. HJ.C.Bakker, Alleen is maar alleen? Van fusie-, overname- en partnership management naar het
integraal besturen van samenwerking in en tussen organisaties (oratie), Universiteit Nyenrode,
Breukelen, 2003, blz. 4, R. Gulati and H. Singh, The Architecture of Cooperation: Managing Coor-
dination Costs and Appropriation Concerns in Strategic Alliances, Administrative Science Quar-
terly, Vol. 43, nr. 4, 1998, blz. 781, T.P. van Duuren, De joint venture-vennootschap (diss.), Boom
Juridische uitgevers, Den Haag, 2002, blz. 1.

4.  P.E.Kamminga and J. Van der Meer-Kooistra, Management control patterns in joint venture rela-
tionships: A model and an exploratory study, Accounting, Organizations and Society 23 (2007),
blz. 131.

5. S.Comino, P. Meriel and ]. Sandonis, Joint ventures versus contractual agreements: an empirical
investigation, Spanish Economic Review, 2007, Vol 9, nr. 3, blz. 160.



Deel I | Hoofdstuk 1

Ondernemers die willen samenwerken met hun (handels)partners, kunnen deze sa-
menwerking op diverse wijzen vormgeven. De omvang van deze keuzemogelijkheid
wordt grotendeels, doch niet uitsluitend®, bepaald door het nationale (burgerlijk)
recht. Vanwege de contractsvrijheid die eigen is aan ons rechtsbestel, is het echter
ter vrije keuze aan partijen om de door hen meest geschikt geachte rechtsvorm voor
hun samenwerking te selecteren. De samenwerkingsvorm die ondernemers uitein-
delijk kiezen, wordt beinvloed door diverse factoren. De mate waarin ondernemers
zichzelf afhankelijk willen maken van de andere partij(en) speelt daarbij een belang-
rijke rol. Ook spelen civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke overwegingen een niet te
miskennen rol bij de keuze voor een bepaalde samenwerkingsvorm.

Dat de keuze voor de samenwerkingsvorm die partijen maken, (ten dele) ingegeven
wordt door fiscale motieven, is een gevolg van de omstandigheid dat het aangaan
van een samenwerkingsverband onvermijdelijk gevolgen heeft voor de belastinghef-
fing. Naar deze fiscale gevolgen in de inkomstenbelasting, de vennootschapsbelas-
ting en de overdrachtsbelasting is in het verleden reeds onderzoek gedaan.” In die
onderzoeken is de heffing van btw echter stelselmatig buiten beschouwing geble-
ven. Aan de fiscale gevolgen van samenwerking in de btw is in de literatuur dan ook
relatief weinig aandacht besteed. Mede daardoor bestaan er nog onduidelijkheden
over hoe naar huidig recht de heffing van btw dient te verlopen ter zake van transac-
ties in het kader van een contractueel samenwerkingsverband. Voorts is nimmer on-
derzocht hoe de heffing van btw bij contractuele samenwerkingsverbanden zou
moeten verlopen.

In de zevenentwintig lidstaten van de Europese Unie wordt btw op een uniforme
grondslag geheven.® De basis voor deze communautaire belasting vormt de zoge-
noemde “Btw-richtlijn"? (tot 1 januari 2007: de Zesde richtlijn'?). De Btw-richtlijn

6.  Zie bijvoorbeeld de EESV-verordening.

7.  Zie onder andere: ].C.K.W. Bartel, Familievennootschappen, Kluwer, Deventer, 1981, C.L. van Lin-
donk, De onderneming en haar fiscale verschijningsvormen (diss.), Gouda Quint, Arnhem, 1990,
J.E.M. Giele en W.A. Vermeend, De vennootschap onder firma, Kluwer, Deventer, 1993, M.L.M. van
Kempen, Rechtspersoonlijkheid en belastingplicht van vennootschappen (diss.), W.E.J. Tjeenk
Willink, Deventer, 1999, A.J.A. Stevens, Fiscale aspecten van de Commanditaire Vennootschap
(diss.), Kluwer, Deventer, 2002 en Y.E. Gassler, De verkrijging van aandelen in de overdrachtsbe-
lasting (diss.), Kluwer, Deventer, 2006.

8.  Per 1 januari 2007 omvat de Europese Unie de volgende zevenentwintig lidstaten: Belgié, Bulga-
rije, Cyprus, Denemarken, Duitsland, Estland, Finland, Frankrijk, Griekenland, Hongarije, lerland,
Italié, Letland, Litouwen, Luxemburg, Malta, Nederland, Oostenrijk, Polen, Portugal, Roemenig,
Slovenié, Slowakije, Spanje, Tsjechié, Verenigd Koninkrijk en Zweden.

9. Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het gemeenschappelijke
stelsel van belasting over de toegevoegde waarde, PbEU 2006 L 347/1.

10. Richtlijn 77/388/EEG van de Raad van 17 mei 1977 betreffende de harmonisatie van de wetgevin-
gen der Lid-Staten inzake omzetbelasting - Gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toe-
gevoegde waarde: uniforme grondslag, PbEG 1977 L 145/1. Per 1 januari 2007 is de Zesde richtlijn
vervangen door de Btw-richtlijn. De Zesde richtlijn is op 17 mei 1977 aangenomen en op 1 januari
1978 in werking getreden. Sindsdien werden tal van ingrijpende wijzigingen aangebracht. Dit
kwam de leesbaarheid en de duidelijkheid van de tekst niet ten goede. Om tot een heldere en —
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vormt een blauwdruk voor de wetgevingen van de lidstaten op het gebied van de
btw. Het Hv] EG legt op verzoek van nationale rechtelijke instanties de bepalingen
van de Btw-richtlijn uit.!! De lidstaten moeten de Btw-richtlijn omzetten in natio-
naal recht. Het resultaat van de richtlijn is verbindend, maar de wijze waarop dit re-
sultaat wordt bereikt is aan de lidstaten zelf (zie hierover nader: hoofdstuk 5).12 De
Europese btw beoogt de particuliere consumptie te belasten. In theorie zou een be-
lasting op consumptie op een directe wijze geheven kunnen worden. Dat zou even-
wel tot een grote groep belastingplichtigen leiden. Om doelmatigheidsredenen
wordt de btw op een indirecte wijze geheven. Een veel kleinere groep, de groep van
ondernemers, moet de btw voldoen. De Europese wetgever heeft ervoor gekozen om
als maatstaf voor de particuliere consumptie de bestedingen van particulieren bij
ondernemers (belastingplichtigen) te hanteren. Voorts heeft hij een verdere abstrac-
tie aangebracht door als belastbare feiten leveringen van goederen en diensten tegen
vergoeding (onder bezwarende titel) door belastingplichtigen aan te merken (zie
hierover nader: hoofdstuk 7, paragraaf 7.5). Om de heffing van btw zo eenvoudig en
zo neutraal mogelijk te laten verlopen, heeft de Europese wetgever er bovendien
voor gekozen de belasting op een algemene en objectieve wijze te heffen in alle fasen
van de productie en de distributie. Leveringen en diensten tegen vergoeding door als
zodanig handelende belastingplichtigen aan andere belastingplichtigen zijn dus ook
aan de heffing van btw onderworpen. Dat laat echter onverlet dat niet beoogd is pro-
ductief verbruik van ondernemers te belasten. Om ervoor te zorgen dat de belasting
niet drukt bij ondernemers, hebben zij in beginsel een recht op aftrek van voorbelas-
ting ter zake van btw op ingekochte goederen en diensten die zij gebruiken om zelf
belaste leveringen van goederen en diensten te verrichten.

De kern van de problematiek ter zake van de heffing van btw over transacties in het
kader van een contractueel samenwerkingsverband wordt gevormd door het alge-
mene, objectieve karakter van de btw. Inherent aan contractuele samenwerkings-
verbanden is dat partijen rechtsbetrekkingen met elkaar aangaan, met het oog op
het behalen van voordelen (het voorkomen of het beperken van nadelen daaronder
begrepen), die zij zonder elkaar niet, of op een minder efficiénte wijze hadden kun-
nen bereiken (zie deel I, hoofdstuk 8, paragraaf 8.2). Uit de onderlinge rechtsbetrek-
kingen en uit de eventuele rechtsbetrekkingen met het contractuele samenwer-
kingsverband als zodanig vloeien handelingen voort. Zoals ik heb aangegeven, ver-
onderstelt de heffing van btw leveringen van goederen en diensten onder bezwaren-
de titel, verricht door als zodanig handelende belastingplichtigen. Bedacht moet
worden dat de handelingen die de partijen over en weer verrichten onder omstan-
digheden als elkaars tegenwaarde, elkaars bezwarende titel te beschouwen zijn. Wat

—> rationele presentatie van de regelgeving inzake de heffing van btw te komen is de structuur en de
formulering van de Zesde richtlijn herschikt. Daarbij zijn evenwel geen principiéle materiéle wij-
zigingen beoogd. Considerans bij Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 be-
treffende het gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde waarde, PbEU 2006
L347/1,punt1en 3.

11. In sommige gevallen zijn nationale rechters verplicht zogenoemde “prejudiciéle vragen” te stel-
len aan het Hv]J EG (zie hoofdstuk 5).

12. HvJ EG 19 januari 1982, nr. 8/81 (Ursula Becker), Jur. 1982, blz. 00053, r.0. 17 en 18.
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echter tussen twee belastingplichtigen begint als het over en weer verrichten van le-
veringen van goederen en diensten tegen vergoeding, kan als gevolg van de door hen
aangegane samenwerking, omslaan in het verrichten van handelingen, waarvan het
- bij het ontbreken van een ruilmotief - maar de vraag is, of zij - ondanks het alge-
mene en objectieve karakter van de btw - zijn aan te merken als leveringen van goe-
deren en diensten onder bezwarende titel, verricht door als zodanig handelende be-
lastingplichtigen. Een overeenkomst tot samenwerking, ziet op zichzelf niet primair
op het verrichten van handelingen over en weer, doch juist op het codérdineren van
handelingen die partijen jegens derden verrichten. Contractuele samenwerking be-
tekent weliswaar het aangaan van rechtsbetrekkingen, doch deze rechtsbetrekkin-
gen hebben niet als kern het verrichten van leveringen van goederen en diensten te-
gen vergoeding (belastbare feiten voor de btw) jegens elkaar. Het algemene, objec-
tieve karakter van de btw staat daardoor op gespannen voet met het verschijnsel van
contractuele samenwerking. In het nationale recht zijn dan ook voorbeelden te vin-
den van samenwerkingsvormen waarbij heffing achterwege blijft, ondanks dat strikt
genomen sprake is van het over en weer verrichten van handelingen.

Een bijzonderheid is in dat verband dat in de btw contractuele samenwerkingsver-
banden, hoe besloten zij ook mogen zijn, onder omstandigheden afzonderlijke, van
de participanten te onderscheiden, belastingplichtigen zijn.1> Het samenwerkings-
verband is voor de heffing van btw dan als een “entiteit” te beschouwen. Het gevolg
daarvan is dat de participanten die een dergelijk, als belastingplichtige aan te mer-
ken, samenwerkingsverband hebben gevormd, vanuit een btw-optiek, niet slechts
leveringen en diensten jegens elkaar kunnen verrichten, maar ook jegens dat samen-
werkingsverband. Het algemene, objectieve karakter van de btw zou in beginsel met
zich mee moeten brengen dat dergelijke handelingen aan de heffing van btw zijn on-
derworpen. In een aantal gevallen is naar nationaal en Europees positief recht!# on-
duidelijk of handelingen jegens een contractueel samenwerkingsverband aan de hef-
fing van btw zijn onderworpen (dit is bijvoorbeeld zo ten aanzien van de inbreng “in
natura” in een personenvennootschap, zie deel IV, hoofdstuk 24).

Het eventueel niet belastbaar achten van onderlinge handelingen tussen de partici-
panten en / of handelingen in de relatie tussen participanten en het samenwerkings-
verband als entiteit heeft onmiddellijk gevolgen voor het recht op aftrek van voorbe-
lasting, aangezien een recht op aftrek in beginsel slechts bestaat wanneer ingekochte
goederen en diensten worden gebruikt voor belaste handelingen. Ondanks het feit
dat in Nederland al sinds 1934 omzetbelasting (sinds 1969 in de vorm van een btw)
wordt geheven en ondanks het feit dat de nationale wetgeving in overeenstemming

13. Zie bijvoorbeeld: Hv] EG 27 januari 2000, nr. C-23/98 (Heerma), BNB 2000/297.

14. Positief recht is het objectieve recht, dat op een bepaalde tijd op een bepaalde plaats geldt. Tegen-
over positief recht kan wenselijk recht (ook wel als “natuurrecht” aangeduid) worden geplaatst.
Wenselijk recht is het "ideale recht”, het "recht zoals men dat zou wensen". Zie: A. Pitlo, P.H.M.
Gerver en T.R. Hidma, Het systeem van het Nederlandse privaatrecht, Kluwer, Deventer, 1995,
blz. 6, P.J. Boon, J.M. Reijntjes, R.J.B. Bergamin, Van Apeldoorn’s Inleiding tot de studie van het Ne-
derlandse recht, Kluwer, Deventer, 2003, blz. 105 en P.B. Cliteur en A. Ellian, Encyclopedie van de
rechtswetenschap, Kluwer, Deventer, 2007, blz. 18.
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is gebracht met de Europese regelgeving (de Btw-richtlijn), blijkt het fenomeen van
contractuele samenwerking nauwelijks structureel te zijn ingepast in het thans gel-
dende btw-stelsel. Het btw-stelsel is toegesneden op handelingen tussen partijen
die tegenover elkaar, in plaats van naast elkaar staan.!®

De Btw-richtlijn, de Wet OB noch de nationale en Europese jurisprudentie bieden ze-
kerheid over hoe de heffing van btw ter zake van handelingen in het kader van con-
tractuele samenwerking moet verlopen. Kan het bijeenbrengen van vermogensbe-
standdelen worden beschouwd als een aan de btw onderworpen prestatie waarte-
genover het aandeel in de uit de samenwerking verkregen voordelen een vergoeding
vormt? En als dat niet het geval is, heeft degene die het vermogensbestanddeel ter
beschikking van de samenwerking stelt een recht op aftrek van voorbelasting met
betrekking tot dat vermogensbestanddeel? Eenzelfde onduidelijkheid is aanwezig
ten aanzien van het delen van kosten. Onder welke omstandigheden is een betaalde
kostenvergoeding een vergoeding voor een verrichte (weder)prestatie? Kan de btw,
die op die kosten drukt, in aftrek worden gebracht? Wanneer onduidelijkheid be-
staat omtrent de juiste wetstoepassing, ligt rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid
op de loer. Een onderzoek naar de wijze waarop heffing van btw ter zake van hande-
lingen in het kader van contractuele samenwerkingsverbanden geschiedt, is reeds
daarom geboden.

Aangezien de nationale wetgeving op het gebied van de btw in overeenstemming
moet worden gebracht met de Btw-richtlijn, zoals die door het Hv] EG wordt uitge-
legd, sluit het nationale recht niet naadloos aan op het Europese recht. In Nederland
blijken in het nationale recht leerstukken, afkomstig uit jurisprudentie van v6or de
introductie van het huidige btw-stelsel, gehandhaafd te zijn. Voorbeelden daarvan
zijn het leerstuk van kosten voor gemene rekening en het partageleerstuk (zie deel
IV, hoofdstukken 21 en 22). In sommige gevallen bieden deze leerstukken oplossin-
gen voor problemen die (contractuele) samenwerking veroorzaakt, waar de Btw-
richtlijn en de jurisprudentie van het Hv] EG die niet bieden. De leerstukken dragen
in voorkomende gevallen bij aan een betere werking van het btw-stelsel dan waarin
het Europese recht voorziet. Aangezien echter het nationale recht op het gebied van
de btw in overeenstemming moet zijn met het Europese recht op het gebied van de
btw, levert de toepassing van deze nationale leerstukken frictie op met het thans gel-
dende stelsel van rechtsregels dat op de Btw-richtlijn is gebaseerd.

Uit het voorgaande blijkt dat het is onduidelijk hoe de heffing van btw bij contractu-
ele samenwerking naar huidig, nationaal positief recht plaatsvindt en naar huidig
positief Europees recht plaats moet vinden. Zo mogelijk nog onduidelijker is het ech-
ter hoe de heffing van btw ten aanzien van contractuele samenwerkingsverbanden
naar (Europees) wenselijk recht plaats zou moeten vinden. Er is nog geen fundamen-

15. VanNorden heeft in zijn dissertatie over het concern in de btw reeds vastgesteld dat het btw-stel-
sel niet geéigend is voor concernverhoudingen, omdat de normen die de Btw-richtlijn (voorheen:
Zesde richtlijn) formuleert niet zijn toegesneden op meervoudige verhoudingen. G.J. van Norden,
Het concern in de BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 491.
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teel onderzoek gedaan naar de vraag hoe heffing van btw met betrekking tot con-
tractuele samenwerkingsverbanden, gelet op de uitgangspunten van het Europese
btw-stelsel, zou moeten verlopen.!®

Er zijn aldus vragen naar positief recht en er zijn vragen naar wenselijk recht. Naar
positief recht is het 1) de vraag hoe de heffing van btw ten aanzien van contractuele
samenwerkingsverbanden naar nationaal recht verloopt, 2) de vraag hoe de heffing
van btw ten aanzien van contractuele samenwerkingsverbanden naar Europees
recht dient verlopen en 3) of de wijze waarop de heffing van btw ten aanzien van
contractuele samenwerkingsverbanden naar nationaal recht in overeenstemming is
met de wijze waarop die naar Europees (positief) recht dient te verlopen. Naar wen-
selijk recht is het de vraag, hoe, gelet op de uitgangspunten (beginselen) van het Eu-
ropese btw-stelsel, de heffing van btw bij contractuele samenwerkingsverbanden
zou moeten verlopen. Vervolgens ga ik na in hoeverre het huidige positieve, Europe-
se recht in overeenstemming is met het wenselijke Europese recht.

Dit onderzoek spitst zich daarom toe op de vraag hoe de heffing van btw verloopt en
hoe het zou moeten verlopen, bij transacties jegens en | of door bij contractuele sa-
menwerkingsverbanden betrokken partijen en de gevolgen van die transacties voor
het recht op aftrek.

16. Zie voor een verkennend onderzoek: Rapport van de Commissie Samenwerkingsverbanden in de
omzetbelasting, Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap, nr. 214, Kluwer, De-
venter, 2000.
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Probleemstelling

De centrale vraag van dit onderzoek wordt ingegeven door een drietal constaterin-
gen. Op de eerste plaats bestaan er de onduidelijkheden op het gebied van de btw
met betrekking tot de heffing van btw ten aanzien van handelingen in het kader van
contractuele samenwerkingsverbanden. Noch het positieve Europese, noch het posi-
tieve Nederlandse, nationale recht op het gebied van de btw biedt onmiddellijk vol-
doende houvast om te bepalen op welke wijze de heffing van btw dient te verlopen.
Zo is bijvoorbeeld onduidelijk of naar huidig, positief recht de inbreng in een perso-
nenvennootschap aan de heffing van btw is onderworpen en in hoeverre een recht
op aftrek bestaat met betrekking tot de inbreng. Op de tweede plaats lijkt het natio-
nale recht, met name vanwege het bestaan van bijzondere, uit oude, nationale juris-
prudentie afkomstige leerstukken, niet altijd richtlijnconform te zijn, ook al lijkt het
resultaat van toepassing van die Nederlandse, nationale leerstukken dichter tegen
het wenselijke Europese recht aan te liggen dan het positieve Europese recht thans
ligt. Op de derde plaats is onduidelijk hoe de heffing van btw met betrekking tot han-
delingen in het kader van contractuele samenwerkingsverbanden zou moeten verlo-
pen, indien enkel gelet wordt op de beginselen waarop het btw-stelsel berust.

De vragen die in dit onderzoek centraal staan zijn daarom de volgende:

In hoeverre worden naar Nederlands en naar Europees positief recht handelin-
gen tussen de participanten bij een contractueel samenwerkingsverband on-
derling en - indien het contractuele samenwerkingsverband een entiteit is
voor de heffing van btw - tussen de participanten en het contractuele samen-
werkingsverband aan de heffing van btw onderworpen en in hoeverre dienen
genoemde handelingen naar wenselijk Europees recht aan de heffing van btw
te worden onderworpen?

In hoeverre bestaat naar Nederlands en naar Europees positief recht een recht
op aftrek van voorbelasting met betrekking tot genoemde handelingen en in
hoeverre dient naar wenselijk Europees recht met betrekking tot genoemde
handelingen een recht op aftrek te bestaan?

Het startpunt in dit onderzoek is dus de tweeledige vraag naar de belastbaarheid van
handelingen die worden verricht in het kader van contractuele samenwerkingsver-
banden. Enerzijds betreft het een vraag naar positief recht (worden de handelingen
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aan de heffing van btw onderworpen), anderzijds betreft het een vraag naar wense-
lijk recht (dienen de handelingen aan de btw te worden onderworpen). De vraag
naar positief recht valt uiteen in een vraag naar positief Nederlands (nationaal) recht
en een vraag naar positief Europees recht. De vraag naar wenselijk recht, is uitslui-
tend een vraag naar Europees recht, doch is - wanneer bedacht wordt dat het Euro-
pese recht het fundament voor het nationale recht dient te vormen - in wezen ook
een vraag naar nationaal recht.

Hoewel de uiteindelijke vraag naar de belastbaarheid van handelingen er een is op
het niveau van het object van heffing (leveringen van goederen en diensten), kan
deze vraag niet worden beantwoord zonder aandacht te besteden aan het niveau van
het subject van heffing (de belastingplichtige). In een objectieve belasting als de btw
staat immers het object van heffing weliswaar voorop, doch de aanwezigheid van
een object van heffing vereist het bestaan van een subject van heffing (een belasting-
plichtige). Derhalve moet ter beantwoording van het positiefrechtelijke deel en van
het normatieve deel van de vraagstelling aandacht worden geschonken aan zowel
het subjectniveau als aan het objectniveau. Op subjectniveau is het dan allereerst de
vraag in hoeverre de participanten als belastingplichtigen zijn aan te merken. De be-
langrijkste vraag op subjectniveau is veeleer in hoeverre een contractueel samen-
werkingsverband is aan te merken, respectievelijk aangemerkt moet worden als een
entiteit, of meer in het bijzonder als een belastingplichtige. De belangrijkste vraag op
het objectniveau is of de handelingen van de participanten en / of het samenwer-
kingsverband als belastingplichtige aan de heffing van btw zijn onderworpen, res-
pectievelijk moeten worden onderworpen.

Het belang van de belastbaarheid van handelingen ligt niet slechts aan de uitgaande
kant. Van minstens even groot belang is de vraag of er een recht op aftrek bestaat ten
aanzien van de handelingen die in het kader van het samenwerkingsverband worden
verricht. Het aftrekrecht wordt niet voor niets de “hoeksteen” van het btw-stelsel ge-
noemd.! Ook met betrekking tot het aftrekrecht valt een tweeledigheid in de vraag-
stelling te onderkennen. Enerzijds gaat het erom vast te stellen hoe op basis van het
positieve recht omgegaan moet worden met het recht op aftrek van voorbelasting,
en anderzijds om vast te stellen hoe met het recht op aftrek van voorbelasting om
zou moeten worden gegaan.

Ter beantwoording van de vragen naar positief recht over de belastbaarheid van han-
delingen en het recht op aftrek van voorbelasting, analyseer ik de nationale en Euro-
pese regelgeving, jurisprudentie en literatuur. Voor wat betreft de analyse van de li-
teratuur acht ik het voldoende mijn analyse primair (doch niet uitsluitend) te richten
op nationale bronnen, aangezien in Nederland een omvangrijke doctrine op het ge-
bied van de (Europese) btw bestaat. Ter beantwoording van het tweede, normatieve

1.  Conclusie van A-G Darmon van 24 juni 1992, nr. C-131/91 (‘K’ Line Air Service), Jur. 1992, blz.
[-04513, punt 35, conclusie van A-G Cosmas van 12 februari 1998, nr. C-361/96 (Société Genera-
le), Jur. 1998, blz. 1-03495, punt 21, conclusie van A-G Léger van 19 september 2002, nr. C-185/01
(Auto Lease Holland), Jur. 2003, blz. [-01317, punt 8.
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deel van deze vraag hanteer ik het hierna, in hoofdstuk 7, beschreven toetsingskader.
Dat toetsingskader ontwikkel ik aan de hand van (elementen van) Europese regelge-
ving, rechtspraak alsmede Europese en nationale literatuur.
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Belang van het onderzoek

Btw wordt in alle zevenentwintig lidstaten van de Europese Unie geheven. In de af-
gelopen jaren is in de meeste landen van de Europese Unie een verschuiving opge-
treden van directe belastingen (zoals de inkomstenbelasting en de vennootschaps-
belasting) naar indirecte belastingen.! Aan de btw komt almaar een groter belang
toe.2

Het is veilig te stellen dat het merendeel van de ondernemingen die in Nederland
zijn gevestigd of hier activiteiten ontplooien op de één of andere wijze samenwerkt
met andere ondernemingen. De samenwerking kan daarbij beperkt zijn tot het ma-
ken van (vaste, voor meer dan één transactie van toepassing zijnde) afspraken over
bijvoorbeeld productspecificaties tot het aangaan van zogenoemde “joint ventures”.

Zoals ik heb aangegeven in hoofdstuk 1, levert het verschijnsel van samenwerking in
de btw vragen op. De btw is immers een transactiebelasting die uitgaat van de ver-
onderstelling dat marktdeelnemers over en weer transacties jegens elkaar verrich-
ten. Maar in het geval van samenwerking “kruipen” de partijen juist naar elkaar toe.
In geval van zeer hechte samenwerking is het soms moeilijk een te belasten prestatie
tussen beide te onderkennen. Bovendien is het mogelijk dat er ten gevolge van de sa-
menwerking een entiteit ontstaat die slechts voor de heffing van btw wordt onder-
kend en die voor deze heffing als een afzonderlijk (belasting)subject wordt aange-
merkt. Als gevolg daarvan kunnen zich handelingen voordoen tussen de samenwer-
kende partijen en het door de btw erkende samenwerkingsverband als entiteit. Bij
het betreden van het terrein van samenwerkingsverbanden en btw wordt een sche-
mergebied betreden. Er is tot op heden nauwelijks onderzoek gedaan naar de fiscale
processen die zich in dat schemergebied afspelen. Er bestaan dan ook tal van ondui-
delijkheden over hoe de heffing van btw, beoordeeld naar huidig positief nationaal
en Europees recht, dient te verlopen. Met regelmaat leiden die onduidelijkheden tot
jurisprudentie, maar bij gebrek aan heldere concepten is de uitkomst van zaken die

1.  European Commission, Taxation trends in the European Union, Office for Official Publications of
the European Communities, 2008, blz. 11.

2. In 2007 bedroeg de opbrengst € 42,9 miljard en besloeg daarmee bijna 32 procent van de totale
belastinginkomsten van het rijk. Webmagazine Centraal Bureau voor de Statistiek, maandag 2
juni 2008. Beschikbaar op: http://www.cbs.nl/nl-NL/menu/themas/macro-economie/publicaties/
artikelen/archief/2008/2008-2475-wm.htm [geraadpleegd op 1 december 2008, 9:56 uur].
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voor de rechter worden gebracht niet altijd even voorspelbaar. De onduidelijkheden
dragen het gevaar van rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid in zich. Dat brengt
vervolgens de doelstellingen van de btw, met name dat van een neutrale heffing (zie
hierna, hoofdstuk 7) in gevaar. Afgezien daarvan is nimmer fundamenteel onder-
zocht hoe de heffing van btw ter zake van handelingen in het kader van contractuele
samenwerkingsverbanden, beoordeeld naar wenselijk recht, zou moeten verlopen.

Vanwege het (toenemende) belang van de btw, de grote hoeveelheid samenwer-
kingsverbanden in onze maatschappij, en de onduidelijkheden die bestaan ter zake
van de heffing van btw bij samenwerkingsverbanden, acht ik een fundamenteel en
systematisch onderzoek naar huidig recht en wenselijk recht geboden.
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Afbakening

Het voorwerp van dit onderzoek is de heffing van btw ten aanzien van contractuele
samenwerkingsverbanden. Omdat het in de btw ondernemers zijn die de belasting
moeten voldoen onder aftrek van voorbelasting, richt dit onderzoek zich op samen-
werking tussen ondernemers. Ik heb ervoor gekozen om het onderzoek toe te spit-
sen op de contractuele samenwerkingsverbanden, omdat juist bij vormen van sa-
menwerking die door een overeenkomst worden geregeerd, zich het fenomeen voor-
doet dat entiteiten kunnen ontstaan die voor de heffing van btw wel, doch voor de
heffing van andere belastingsoorten en voor het burgerlijk recht niet noodzakelijk
ontstaan. Bij vormen van samenwerking die door een akte of statuut worden gere-
geerd, en die veelal zowel civielrechtelijk als fiscaalrechtelijk als entiteiten worden
aangemerkt, is de spanning tussen enerzijds de eenheid van het samenwerkingsver-
band en anderzijds de veelheid van (onderlinge) transacties minder goed voelbaar.
Vanwege de rechtsvormneutraliteit op subjectniveau in de btw lenen de principes
die voortvloeien uit een analyse van contractuele samenwerkingsverbanden zich bo-
vendien in beginsel voor (analoge) toepassing op niet-contractuele samenwerkings-
verbanden.!

Omdat samenwerking een maatschappelijk verschijnsel is en contractuele samen-
werkingsverbanden worden geregeerd door een privaatrechtelijke verbintenis tus-
sen de samenwerkende partijen, kan een onderzoek naar (de heffing van btw ten
aanzien van) contractuele samenwerkingsverbanden niet plaatsvinden zonder daar-
bij andere onderzoeksgebieden te betrekken. Ik heb daarom gekozen voor een mul-
tidisciplinaire onderzoeksopzet. Om te bepalen wat onder het begrip “samenwer-
kingsverband” moet worden verstaan, ga ik te rade bij de organisatiewetenschappen.
Voor de invulling van het element “contractueel” betreed ik het vakgebied van het
burgerlijk recht, in het bijzonder het ondernemingsrecht. De aan een nadere analyse
te onderwerpen samenwerkingsovereenkomsten worden telkens vanuit zowel een

1.  Zoheeft het Hv] EG de principes die gelden voor de “uitgifte van een aandeel in een personenven-
nootschap” analoog toegepast op de “uitgifte van een aandeel in een kapitaalsvennootschap”.
HvJ EG 26 juni 2003, nr. C-442/01 (KapHag), V-N 2003/34.14 en Hv] EG 26 mei 2005, nr. C-465/03
(Kretztechnik), BNB 2005/313. Ook op andere fronten zijn analogieén zichtbaar. Zo is een maat als
een van “zijn” maatschap te onderscheiden entiteit aan te merken, hetgeen ook het geval is ten
aanzien van een lid ten opzichte van “zijn” vereniging. Hv] EG 27 januari 2000, nr. C-23/98 (Heer-
ma), BNB 2000/297 en HvJ EG 21 maart 2002, nr. C-174/00 (Kennemer Golf & Country Club), BNB
2003/30.
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civielrechtelijke als een fiscaalrechtelijke (btw-technische) invalshoek bezien. Het
aantal denkbare vormen van contractuele samenwerking is echter schier oneindig.
Noodzakelijkerwijs beperk ik mij in dit onderzoek dan ook tot wat ik aanduid als
“zuivere samenwerkingsovereenkomsten” waaraan een maatschappelijk belang toe-
komt. Zuivere samenwerkingsovereenkomsten zijn die overeenkomsten die civiel-
rechtelijk dan wel fiscaalrechtelijk benoembaar zijn en slechts de essentiéle, speci-
fieke kenmerken van één type overeenkomst hebben.? In deel II, hoofdstuk 10 van
dit onderzoek heb ik deze afbakening en de verantwoording ervan nader uitgewerkt.

Omdat de btw, zoals die in de lidstaten van de Europese Unie wordt geheven, door-
drenkt is van het Europese recht, en het Europese recht een belangrijk deel uitmaakt
van dit onderzoek, acht ik het voldoende om daarnaast slechts het nationale Neder-
landse, nationale recht op het gebied van de btw in het onderzoek te betrekken. Daar-
mee heb ik ook een beperking tot het nationale burgerlijk recht bewerkstelligd. 1k
heb de aan een nader onderzoek te onderwerpen samenwerkingsvormen evenwel
zodanig gekozen dat de fiscaaltechnische analyse van die basisvormen zonder al te-
veel moeite getransponeerd zou kunnen worden naar in andere jurisdicties voorko-
mende samenwerkingsvormen. Zodoende heb ik voorkomen dat ik genoodzaakt ben
zowel een rechtsvergelijkend civielrechtelijk onderzoek als een rechtsvergelijkend
fiscaalrechtelijk onderzoek naar samenwerkingsvormen te doen. Een dergelijke aan-
pak zou overigens ook afleiden van de kern van de voorliggende problematiek. Bo-
vendien is vanwege de voor dit onderzoek beschikbare tijd en de omvang van de ver-
slaglegging van het onderzoek een dergelijke aanpak ongewenst.

Aangezien dit onderzoek zich richt op heffing van btw, kunnen andere belasting-
soorten in beginsel buiten beschouwing blijven. Zoals aangegeven in hoofdstuk 1, is
aan de heffing van met name inkomstenbelasting, vennootschapsbelasting en over-
drachtsbelasting in het verleden al ruime aandacht besteed. De heffing van andere
belastingsoorten betrek ik daarom slechts in dit onderzoek waar zij als contrast-
vloeistof voor de btw-problematiek kunnen dienen.

De hier onderzochte relaties zijn contractuele relaties. Het gaat daarbij om min of
meer duurzame relaties. Anders dan bij contractuele samenwerkingsverbanden,
staat bij fusies en overnames niet een duurzame onderlinge verhouding tussen de
samenwerkende partijen centraal. Het gaat bij fusies en overnames om de eenmalige
handeling die twee of meer duurzaam partijen bijeen brengt. Met de voltooiing van
de fusie is de inhoud van de overeenkomst tot samenwerking uitgeput. Het betreft
een éénmalige gebeurtenis. Om die reden blijven fusies en overnames in het kader
van dit onderzoek buiten beschouwing.3

2. Eenuitzondering maak ik voor “beleggingsfondsen”. Beleggingsfondsen zijn gedefinieerd in art.
1:1 Wft.

3. Zieover fusies en overnames (alsmede interne reorganisaties) in de btw onder andere: R.T.G. Ver-
straaten, Fusie en interne reorganisatie in de indirecte belastingen (diss.), Kluwer, Deventer, 1997.
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Naast de samenwerkingsverbanden die worden gevormd tussen privaatrechtelijke
partijen, doet zich het verschijnsel voor dat publiekrechtelijke lichamen (overheids-
lichamen) vormen van samenwerking aangaan met privaatrechtelijke partijen. Van-
wege de verschillende aard van bij dergelijke publiek-private samenwerkingsver-
banden (veelal afgekort als “PPS”) betrokken partijen laat ik dit type samenwer-
kingsverbanden in dit onderzoek buiten beschouwing. De bijzondere voor deze sa-
menwerkingsverbanden geldende regels zouden een blik op contractuele
samenwerkingsverbanden eerder vertroebelen dan verhelderen.

Het voorwerp van onderzoek zijn de “handelingen” van de participanten bij een con-
tractueel samenwerkingsverband, alsmede - indien het samenwerkingsverband een
entiteit voor de heffing van btw is - de “handelingen” van het contractuele samen-
werkingsverband. De keuze voor de term “handelingen” is een bewuste. Het begrip
is zo ruim dat het in beginsel alle activiteiten dekt tussen de participanten en (in
voorkomende gevallen) tussen de participanten en het contractuele samenwer-
kingsverband. Van deze activiteiten wordt in dit onderzoek nagegaan of het op de
eerste plaats leveringen van goederen en diensten in de zin van de btw zijn, en - indien
dat het geval is — het op de tweede plaats belastbare leveringen van goederen en dien-
sten (“prestaties”) zijn [ dienen te zijn. Leveringen van goederen en diensten onder
bezwarende titel door als zodanig handelende belastingplichtigen binnen het grond-
gebied van een lidstaat vormen het hoofdbestanddeel van het totale object van hef-
fing van de btw. Naast leveringen van goederen en diensten wijzen Btw-richtlijn
(voorheen: Zesde richtlijn) en Wet OB tevens de intracommunautaire verwerving
van goederen en de invoer van goederen als belastbare feiten aan. Deze belastbare
feiten hebben een aan de leveringen van goederen en diensten complementaire
functie. Met deze belastbare feiten wordt beoogd de externe neutraliteit van de btw
te waarborgen en te verzekeren dat de belasting drukt in het land van verbruik.® In
het kader van contractuele samenwerkingsverbanden is het niet zozeer de vraag of
de participanten dan wel het samenwerkingsverband een invoer van goederen of
een intracommunautaire verwerving van goederen verrichten [ verricht, maar of zij
| het (belastbare) leveringen van goederen of diensten verrichten / verricht. Om die
reden blijven de invoer van goederen en de intracommunautaire verwervingen van
goederen in dit onderzoek verder buiten beschouwing.

Aan de belastbaarheid van leveringen van goederen en diensten stelt de Btw-richt-
lijn de eis dat zij binnen het grondgebied van een lidstaat worden verricht.® De Wet
OB vereist in dat verband dat de handelingen zich in Nederland voordoen. De in de

4.  Art.2lid 1 onderdelen b en d Btw-richtlijn (ex art. 2 lid 2 en art. 28bis lid 1 Zesde richtlijn, vgl.
art. 1 onderdelen b en d Wet OB).

5. Vgl. M.E.van Hilten en HW.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Kluwer, Deventer, 2007, blz. 379 en
401.

6.  Art.2lid 1 onderdeel a Btw-richtlijn (ex art. 2 Zesde richtlijn). Ik merk op dat art. 2 Zesde richtlijn
de eis stelde dat de prestaties “in het binnenland” moesten worden verricht, maar art. 2 Btw-
richtlijn de eis stelt dat prestaties “binnen het grondgebied van een lidstaat” worden verricht.
Hiermee is geen inhoudelijke wijziging beoogd. Art. 1 onderdeel a Wet OB vereist dat prestaties
“in Nederland” worden verricht.
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Btw-richtlijn opgenomen regels met betrekking tot de plaats van levering en de
plaats van dienst zijn dus van belang voor de belastbaarheid van handelingen.” Deze
regels zijn in de Wet OB geimplementeerd. Omdat het hier echter in wezen regels be-
treft die de heffingsbevoegdheid regelen, laat ik in dit onderzoek de regels met be-
trekking tot de plaats van de prestatie buiten beschouwing. Zij kunnen op zichzelf
geen verklaring bieden voor de onbelastbaarheid van handelingen in het kader van
contractuele samenwerking. Deze afbakening brengt met zich mee dat ik in dit on-
derzoek ook geen nadere aandacht zal besteden aan de verdeling van de heffingsbe-
voegdheid tussen lidstaten. Het stelsel van intracommunautaire leveringen en ver-
wervingen in intracommunautaire verhoudingen en de toepassing van de plaats van
dienstregels in een ruimere internationale context behoeven derhalve ook geen na-
dere bespreking. In dit onderzoek ga ik uit van leveringen van goederen en diensten
die moeten worden geacht plaats te vinden in één lidstaat.

7. Ten gevolge van Richtlijn 2008/8/EG, Pb EU 2008 L 44/11 zullen de plaats van dienstregels ingrij-
pend wijzigen. Zie hierover: A.J. van Doesum, H.W.M. van Kesteren, G.J. van Norden en LH.T. Rei-
niers, De nieuwe regels voor de plaats van dienst in de btw, WFR 2008/6756, blz. 279-291, Ad van
Doesum, Herman van Kesteren, Gert-Jan van Norden and Irene Reiniers, The new rules on the pla-
ce of supply of services in European VAT, EC Tax Review, 2008/2, blz. 78-89, H. Hop en C. Cheung,
Nieuwe spelregels voor de plaats van dienst, BtwBrief 2008, nr. 6-7, blz. 3-9, W.D. Kastelein en
M.M.W.D. Merkx, Btw-pakket deel 1, Inleiding, BTW-Bulletin 2008, nr. 7-8, blz. 9-11, W.D. Kaste-
lein en M.M.W.D. Merkx, Btw-pakket deel 2, Nieuwe hoofdregels en verleggingsregeling, BTW-
Bulletin 2008, nr. 9, blz. 4-7, W.D. Kastelein en M.M.W.D. Merkx, Btw-pakket deel 3, Uitzonderin-
gen, BTW-Bulletin 2008, nr. 10, blz. 1-5 en E.H. van den Elsen en M.M.W.D. Merkx, Btw-pakket
deel 4, Administratieve eenvoud en administratieve verplichtingen, BTW-Bulletin 2008, nr. 11,
blz. 6-11.
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Verantwoording van de
onderzoeksmethode

De lidstaten hebben een autonome rechtsorde gevestigd die rechten en verplichtin-
gen creéert en ten behoeve waarvan zij hun soevereiniteit hebben begrensd.! Deze
supranationale rechtsorde maakt een integraal en onvervreemdbaar deel uit van de
nationale rechtsorde van de lidstaten. Het communautaire recht werkt door in het
nationale recht. Dit geldt ook ten aanzien van de btw. Zoals ik in hoofdstuk 1 heb
aangegeven, is de heffing van btw in de zevenentwintig lidstaten van de Europese
Unie gebaseerd op de (Europese) Btw-richtlijn. In aanvulling op de Btw-richtlijn
geldt de uitvoeringsverordening van 17 oktober 2005.2 De lidstaten hebben de ver-
plichting om de bepalingen van de Btw-richtlijn te implementeren in hun nationale
recht.3 Het resultaat van de richtlijn is verbindend, maar de wijze waarop dit resul-
taat wordt bereikt is aan de lidstaten zelf.* Ter zake van de implementatie van de
richtlijnbepalingen is hen weliswaar op onderdelen enige vrijheid gelaten, doch het
begrippenkader van de Btw-richtlijn moet in alle lidstaten eenvormig worden toege-
past. De Europese Commissie ziet toe op de juiste uitvoering van richtlijnen door de
lidstaten.® Het Hv] EG ziet daarop als rechtsprekende instantie toe. De Wet op de om-
zetbelasting 1968 (hierna: “Wet OB”) vormt de implementatie van de Btw-richtlijn
in de Nederlandse regelgeving.® De btw is aldus gefundeerd in het Europese recht.

Nationale wetgeving dient zoveel mogelijk te worden uitgelegd in het licht van de
bewoordingen en het doel van de richtlijn, ten einde het hiermee beoogde resultaat

1. HvJ EG 5 februari 1963, nr. 26/62 (Van Gend & Loos), Jur. 1984 blz. 3763. Zie ook: A. van Dongen,
De harmonisatie van de btw (diss.), Sdu Fiscale en Financiéle Uitgevers, Amersfoort, 2007, blz. 51.

2. Verordening 1777/2005 van de Raad van 17 oktober 2005 houdende vaststelling van maatregelen
ter uitvoering van Richtlijn 77/388/EEG betreffende het gemeenschappelijke stelsel van belasting
over de toegevoegde waarde, Pb EU 2005 L 288/1.

3. Art. 249 lid 1 EG-Verdrag (ex art. 189 EG-Verdrag).

4. HvJ EG 19 januari 1982, nr. 8/81 (Ursula Becker), Jur. 1982, blz. 00053, r.0. 17 en 18.

5. De commissie heeft, onder de voorwaarden van art. 226 EG-Verdrag (ex art. 169 EG-Verdrag) de
bevoegdheid zogenoemde inbreukprocedures voor het HvJ EG te starten tegen lidstaten die hun
verdragsverplichtingen niet nakomen.

6. De Wet op de omzetbelasting 1968 (Wet van 28 juni 1968, Stb. 1968, 329) is bij Wet van 28 de-
cember 1978, Stb. 1978, 677 per 1 januari 1979 aangepast aan de Zesde richtlijn (thans: Btw-
richtlijn).
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te bereiken.” Nationale bepalingen die op een richtlijn zijn gebaseerd, nemen dus de
kleur aan van de onderliggende richtlijnbepaling. Dit wordt wel aangeduid als het
“kameleon-effect”.® Bestaat er twijfel over de uitlegging van een richtlijnbepaling,
dan kan de nationale rechter prejudiciéle vragen stellen aan het Hv] EG.? De hoogste
rechter, in Nederlandse fiscale zaken is dat de Hoge Raad, is — behoudens in het geval
van een acte claire of acte eclairé!9 - zelfs verplicht prejudiciéle vragen aan het Hv]

EG te stellen, indien zich een vraag van Europees recht voordoet.!!

Een richtlijn is gericht aan de lidstaten. In beginsel kunnen particulieren!2 zich dus
niet op een richtlijn beroepen, wanneer een bepaling van nationaal recht niet richt-
liinconform kan worden uitgelegd. Het Hv] EG heeft echter geoordeeld dat, onder be-
paalde omstandigheden, een bepaling van nationaal recht die in strijd is met de
(gunstiger) richtlijnbepalingen buiten toepassing moet blijven en de richtlijnbepa-
ling rechtstreeks toepassing moet vinden.!3 Een richtlijnbepaling kan dus recht-
streekse werking hebben. Daartoe is vereist dat de betreffende richtlijnbepaling in-
houdelijk gezien onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig is, de uitvoeringster-
mijn van de richtlijn is verstreken en de betrokken lidstaat verzuimd heeft de betref-
fende bepaling binnen de gestelde termijnen in het nationale recht ten uitvoer te
leggen, of dit op een onjuiste wijze heeft gedaan.!* Is de richtlijnbepaling een facul-
tatieve bepaling (een zogenoemde “kan-bepaling”), dan kan het uiteraard een lid-
staat niet worden tegengeworpen dat hij geen gebruik heeft gemaakt van de moge-
lijkheden die de betreffende bepaling biedt. Pas wanneer een facultatieve bepaling is
geimplementeerd, kan aan een eventuele rechtstreekse werking ervan worden toe-
gekomen. Geeft een richtlijnbepaling de nationale wetgever enige discretionaire be-
voegdheden, dan zal de wetgever die bevoegdheden slechts binnen de begrenzing
van de fiscale neutraliteit kunnen uitoefenen.!® Overigens kan een richtlijn geen om-
gekeerde rechtstreekse werking hebben. Een richtlijn kan niet tegen een particulier
worden ingeroepen. Is een nationale bepaling dus gunstiger dan die van de daarmee
corresponderende, doch onverenigbare richtlijnbepaling, dan geldt de nationale be-
paling.!® Volledigheidshalve merk ik op dat wanneer een lidstaat onterecht afziet
van heffing van btw (door bijvoorbeeld ten gunste van de belastingplichtigen een
vrijstellingsbepaling te ruim uit te leggen), dit met zich mee kan brengen dat de be-

Hv] EG 13 november 1990, nr. C-106/89 (Marleasing), Jur. 1990, blz. I-04135, r.o. 8.

Zie L.F. Ploeger, noot onder HR 2 mei 1984, nr. 22 153, BNB 1984/295.

Art. 234 EG-Verdrag (ex art. 177 EG-Verdrag).

0. HvJ EG 6 oktober 1982, nr. 283/81 (Cilfit), Jur. 1982, blz. 03415, r.0. 13 en 14. Van een acte clair is
sprake wanneer omtrent de uitleg van een richtlijnbepaling geen enkele twijfel kan bestaan. Van
een acte éclairé is sprake wanneer het Hv] EG al een arrest over de betreffende problematiek heeft

= © ® N

gewezen.

11. Art. 234 EG-Verdrag (ex art. 177 EG-Verdrag).

12. Het begrip “particulieren” wordt in deze context gebruikt als tegenhanger van “lidstaat”.

13. HVJEG 1 februari 1977, nr. 51/76 (VNO), BNB 1978/18 en HvJ EG 19 januari 1982, nr. 8/81 (Ursula
Becker), Jur. 1982, blz. 00053.

14. HvJ EG 26 februari 1986, nr. 152/84 (Marshall), Jur. 1986, blz. 00723, r.0. 46- 49.

15. HvJ EG 17 februari 2005, nrs. C-453/02 en C-462/02 (Linneweber en Akritidis), V-N 2005/13.14,
r.0.24.

16. Hv]J EG 8 oktober 1987, nr. 80/86 (Kolpinghuis), Jur. 1987, blz. 03969, r.0. 9 en 10.
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treffende lidstaat verboden staatssteun in de zin van art. 87 EG-verdrag verleent aan
haar burgers.” Het voordeel kan dan de belastingplichtige, die van de regeling ge-
bruik heeft gemaakt, worden ontnomen.

Uit het bovenstaande volgt dat de Btw-richtlijn, zoals die door het Hv] EG wordt uit-
gelegd, bij de toepassing van het recht inzake de heffing van btw de primaire rechts-
bron is. Het Nederlandse recht op het gebied van de btw (in dit onderzoek refereer ik
naar de regelgeving en de rechtspraak in Nederland op het gebied van de btw teza-
men met “het nationale recht”, tenzij ik expliciet anders aangeef) neemt een onder-
geschikte plaats in bij de heffing van btw. Daarom toets ik in dit onderzoek het nati-
onale recht aan de Btw-richtlijn, de Btw-verordening en aan de rechtspraak van het
HvJ EG (in dit onderzoek refereer ik met de term “Europees recht” naar deze bronnen
tezamen, tenzij ik expliciet anders aangeef). Omdat de Btw-richtlijn sinds 1 januari
2007 de Zesde richtlijn vervangt, maar in de jurisprudentie veelal nog wordt verwe-
zen naar de bepalingen uit de Zesde richtlijn, geef ik telkens wanneer ik een bepaling
uit de Btw-richtlijn aanhaal, de corresponderende bepaling uit de Zesde richtlijn
weer.

Vanwege het communautaire karakter van de btw, sluit ik zoveel mogelijk aan bij de
begrippen die in de Btw-richtlijn en in de jurisprudentie van het Hv] EG worden ge-
hanteerd. Zo gebruik ik het begrip “belastingplichtige” (art. 9 Btw-richtlijn, ex art. 4
lid 1 Zesde richtlijn) ik in plaats van het nationale equivalent daarvan: “ondernemer”
(art. 7 Wet OB). Het begrip “economische activiteit” (art. 9 Btw-richtlijn, ex art. 4 lid
1 Zesde richtlijn) gebruik ik in plaats van het nationale begrip “beroep of bedrijf”
(art. 7 Wet OB).1® Om dezelfde redenen, en omdat het het type belasting beter duidt,
hanteer ik in dit onderzoek het begrip “btw” in plaats van het technisch ruimere be-
grip “omzetbelasting”.

Niettegenstaande het voorgaande, is in Nederland de Wet OB de formele rechtsgrond
voor de heffing van btw.!9 Een geschil met betrekking tot de btw ontstaat altijd eerst
op nationaal niveau, de Wet OB als vertrekpunt hebbende. Reeds om die reden moet
in dit onderzoek aandacht worden gegeven aan de nationale regelgeving, jurispru-
dentie en literatuur op het gebied van de btw. Bovendien vindt een aantal van de in
dit onderzoek aan de orde komende samenwerkingsverbanden zijn oorsprong in ju-
risprudentie met betrekking tot regelgeving van voor de introductie van het btw-
stelsel, zodat ook om die reden nationale jurisprudentie en de doctrine in dit onder-
zoek moeten worden betrokken. Zoals aangegeven, zal ik telkens nagaan hoe het na-
tionale recht zich verhoudt met de in de Btw-richtlijn geformuleerde normen, zoals
deze door het Hv] EG worden uitgelegd.

17. HvJ EG 3 maart 2005, nr. C-172/03 (Wolfgang Heiser), BNB 2005/183. Zie ook: J.J.P. Swinkels, Be-
lastingregels kunnen verboden staatssteun vormen, WFR 2005/6636, blz. 1145-1150.

18. Zie met betrekking tot nationale begrippen die niet onmiddellijk een equivalent in de Btw-richt-
lijn lijken te hebben deel IIL.

19. Eenrijksbelasting slechts geheven kan worden uit kracht van een wet (art. 104 Grondwet).

21






HOOFDSTUK 6

Opbouw van het onderzoek

Dit onderzoek is opgebouwd uit zes stappen. ledere stap vertegenwoordigt een deel
van dit onderzoek. Voor deze opbouw in modules heb ik gekozen om de lezer ener-
zijds in een vroegtijdig stadium inzicht te geven in de belangrijkste stappen van dit
onderzoek en om te voorkomen dat antwoorden op vragen naar wenselijk recht ge-
houden zouden worden voor antwoorden op vragen naar positief recht. Anderzijds
beoog ik met deze modulaire opbouw de lezer voldoende ingangen te bieden zodat
hij - ook wanneer hij niet het gehele boek zou lezen - toch snel zijn weg kan vinden.
De interne verwijzingen tussen de delen, hoofdstukken en paragrafen zijn in dat op-
zicht, net zoals het systeem van volledige, niet verkort weergegeven, voetnoten, een
daaraan complementaire dienstverlening jegens de lezer,

De eerste twee van de zes stappen zijn voorbereidende stappen. Deel I en deel Il van
dit onderzoek beogen de lezer van voldoende informatie te voorzien om de kern van
het voorliggende probleem te bevatten. Deel I van dit onderzoek bevat daartoe een
korte inleiding op de centrale problematiek in dit onderzoek, de probleemstelling en
de afbakening van dit onderzoek, alsmede een beschrijving van de maatschappelijke
relevantie van dit onderzoek. Omdat het onderzoek niet slechts een beschrijvend on-
derzoek, maar juist ook een evaluerend onderzoek is, is in deel I het toetsingskader
ondergebracht aan de hand waarvan het normatieve deel van de vraagstelling wordt
beantwoord. De tweede stap (zie deel Il van dit onderzoek) is het bepalen van de in-
houd en de reikwijdte van de begrippen “samenwerking” en “samenwerkingsver-
band” zodat het mogelijk is de diverse verschijningsvormen van contractuele sa-
menwerking te identificeren en te catalogiseren. Hiertoe ontwikkel ik een model van
samenwerking. Om geen samenwerkingsvormen over het hoofd te zien, bestudeer ik
het fenomeen van contractuele samenwerking allereerst als een zich in de maat-
schappij voordoend fenomeen. Ik beschouw de te onderkennen actoren en hun han-
delingen afzonderlijk, door een “subjectniveau” (het niveau van de actoren; welke
actoren zijn er te onderkennen?) en een “objectniveau” (welke handelingen verrich-
ten de actoren over en weer?) te onderscheiden. Vervolgens breng ik over deze laag
met “feiten” een civielrechtelijke laag en een fiscaalrechtelijke laag aan. Daartoe de-
finieer ik de begrippen subject en object in het burgerlijk recht en in het fiscale recht
en pas deze in het model van samenwerking in. Ten slotte geef ik de in de fiscale uit-
voeringspraktijk onderkende contractuele samenwerkingsvormen een plaats in het
model op zowel het subjectniveau als op het objectniveau.
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Het algemene, objectieve karakter van de btw doet vermoeden dat in beginsel alle
handelingen waar iets tegenover gesteld wordt, ook die in het kader van een contrac-
tueel samenwerkingsverband, aan de heffing van btw zijn onderworpen. Er bestaat
een “oceaan van belastbaarheid”. Toch liggen er in die oceaan “eilanden van onbe-
lastbaarheid”. Verwacht zou mogen worden dat de eilanden van onbelastbaarheid
Europees bepaald zouden zijn. Het nationale recht moet immers aan de in de Btw-
richtlijn geformuleerde normen voldoen. Toch lijken er in het nationale recht eilan-
den van onbelastbaarheid voor te komen, die in het Europese recht niet bestaan. Al-
vorens de geselecteerde en gecategoriseerde samenwerkingsverbanden aan een po-
sitiefrechtelijke analyse vanuit zowel een nationaal als Europees perspectief te kun-
nen onderwerpen, en deze analyses met elkaar te kunnen vergelijken, is het dan ook
noodzakelijk na te gaan van welke eilanden van onbelastbaarheid het bestaan wordt
vermoed, en in hoeverre de nationale eilanden van onbelastbaarheid samen vallen
met de Europese eilanden van onbelastbaarheid. Aldus bespreek ik in deel Il de btw-
kernbegrippen met betrekking tot contractuele samenwerkingsverbanden. Ik prepa-
reer een fiscaal instrumentarium aan de hand waarvan ik in deel IV kan bepalen of
het nationale recht met betrekking tot handelingen in het kader van de aldaar be-
sproken contractuele samenwerkingsverbanden in overeenstemming is met het Eu-
ropese recht.

De vierde stap (zie deel IV van dit onderzoek) voorziet in de beantwoording van de
centrale vragen naar de belastbaarheid van handelingen en het recht op aftrek van
voorbelasting naar positief nationaal en Europees recht. Met gebruikmaking van het
in deel Il geprepareerde instrumentarium ontleed ik de diverse, in deel II voor dit
onderzoek geselecteerde, samenwerkingsvormen. Ik kies in dat verband voor een
benadering vanuit het burgerlijk recht. Telkens beschrijf ik de desbetreffende sa-
menwerkingsvorm vanuit een civielrechtelijk perspectief.! Vervolgens voeg ik een
fiscaalrechtelijke laag toe. Ik onderzoek eerst of het samenwerkingsverband als zo-
danig als een belastingplichtige (of althans een “btw-entiteit”) is te beschouwen.
Vervolgens ga ik na in hoeverre de handelingen die in het kader van het betreffende
samenwerkingsverband worden verricht, zich eventueel op één van de in deel III be-
schreven eilanden van onbelastbaarheid bevinden en in hoeverre een recht op aftrek
van voorbelasting met betrekking tot deze handelingen bestaat. Om het verschil met
de handelingen, die buiten het kader van het samenwerkingsverband om worden
verricht, inzichtelijk te maken, onderzoek ik tevens van die handelingen of zij belast-
baar zijn en in hoeverre een recht op aftrek van voorbelasting met betrekking tot die
handelingen bestaat. Aangezien ik in deel IIl het nationale begrippenkader heb ver-
geleken met het Europese begrippenkader, kan ik vervolgens eventuele overeen-

1.  Met betrekking tot de personenvennootschappen stonden op het moment van het afsluiten van
dit manuscript ingrijpende veranderingen in het Burgerlijk Wetboek op stapel. Lange tijd heeft
het erop geleken dat het betreffende wetsvoorstel (het wetsvoorstel personenvennootschappen)
op 1 januari 2009 tot wet zou worden verheven. Gebleken is dat die datum niet haalbaar was. Om
de bruikbaarheid van dit document zoveel mogelijk te garanderen voor de toekomst, heb ik er-
voor gekozen uit te gaan van komend recht. Ik heb mij gebaseerd op de teksten die op de afsluit-
datum van dit manuscript beschikbaar waren. Waar relevant, zijn verwijzingen opgenomen naar
de situatie onder het recht dat op de afsluitdatum gold.
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komsten of verschillen tussen de wijze waarop de heffing van btw naar nationaal
recht en waarop die naar Europees recht verloopt identificeren.

De vijfde stap (zie deel V van dit onderzoek) betreft de beantwoording van dat deel
van de centrale vragen dat een normatieve lading heeft; in hoeverre dienen de han-
delingen aan de heffing van btw te worden onderworpen en in hoeverre dient een
recht op aftrek van voorbelasting te worden verleend met betrekking tot deze han-
delingen? Het betreft vragen naar wenselijk recht. Niet de regelgeving en de juris-
prudentie staan in dit verband op de voorgrond, maar de algemene beginselen waar-
op de btw is gegrondvest. Om een dergelijke beoordeling naar wenselijk recht te
kunnen maken, hanteer ik het in het volgende hoofdstuk beschreven toetsingskader.

De zesde stap die ik in dit onderzoek zet, vloeit automatisch voort uit de voorgaande
stappen. In deel VI van dit onderzoek vat ik de resultaten van dit onderzoek samen,
integreer ik hen en beantwoord ik de centrale onderzoeksvraag integraal. Daarbij
vergelijk ik de uitkomsten van het onderzoek in deel IV met die van deel V.
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Toetsingskader

7.1 Inleiding

Dit onderzoek richt zich op de vraag in hoeverre handelingen in het kader van con-
tractuele samenwerking belastbaar zijn / moeten zijn, en op de vraag in hoeverre een
recht op aftrek van voorbelasting bestaat met betrekking tot handelingen die onbe-
lastbaar blijven / moeten blijven. Zoals aangegeven in hoofdstuk 2, betreft de centra-
le vraag in dit onderzoek enerzijds een vraag naar positief recht en anderzijds een
vraag naar wenselijk recht.

Voor wat betreft de vragen naar positief recht eisen de nationale en Europese regel-
geving en jurisprudentie een belangrijke rol. Desalniettemin zal een rechter, wan-
neer hij een beslissing neemt in een fiscale zaak, zich bij zijn afwegingen gestuurd
weten door algemene beginselen. Binnen de kaders die de regelgeving een rechter
biedt, zal hij - al dan niet geinspireerd vanuit de doctrine - met deze beginselen re-
kening houden. De in dit onderzoek aan de orde zijnde vragen naar positief recht
kunnen dus niet volledig los gezien worden van de algemene beginselen die in de
btw van toepassing zijn. De algemene beginselen maken onderdeel uit van het posi-
tieve recht.

Vragen naar wenselijk recht, zijn vragen naar “ideaal recht”. Wanneer vragen van
louter wenselijk recht aan de orde zijn, komt dus aan bestaande (nationale en Euro-
pese) regelgeving en jurisprudentie (het positieve recht) in beginsel geen belang toe.
Wat wenselijk of ideaal is, verschilt per persoon, per plaats en in tijd. Om uitspraken
te kunnen doen over wenselijk recht, is het noodzakelijk toch algemene normen te
formuleren. Het is nodig een toetsingskader te ontwikkelen. Het gevaar bestaat ech-
ter dat bij de selectie van in het toetsingskader op te nemen normen, reeds persoon-
lijke keuzes worden gemaakt. De keuze voor een bepaald toetsingskader kan dan de
uitkomsten van een onderzoek naar wenselijk recht beinvloeden. Om dit te voorko-
men en om tot een zo objectief mogelijk toetsingskader te komen, baseer ik het in dit
onderzoek te hanteren toetsingskader de uitgangspunten van het btw-stelsel. Ik ac-
cepteer daarmee de politieke keuzes die bij de keuze voor een btw-stelsel zijn ge-
maakt.
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7.2 Opbouw van het toetsingskader

Om voornoemde redenen, is het toetsingskader gebaseerd op de wezenlijke kenmer-
ken van het btw-stelsel. Wat de wezenlijke kenmerken van het btw-stelsel zijn, laat
zich afleiden uit de (inmiddels vaste) rechtspraak van het Hv] EG. Ik accepteer dus
bewust dat de wezenlijke kenmerken van het btw-stelsel die kenmerken zijn, die het
Hv] EG heeft geidentificeerd. Ik voel mij daarin gesterkt door de doctrine.! Het Hv]
EG heeft aangegeven dat de btw vier wezenlijke kenmerken heeft:

1. de btw is algemeen van toepassing op transacties betreffende goederen of
diensten;

2. de belasting is evenredig aan de prijs die de belastingplichtige voor zijn goede-
ren of diensten ontvangt;

3. de heffing vindt plaats in elke fase van het productie- of distributieproces, met
inbegrip van de kleinhandelsfase, ongeacht het aantal transacties dat daaraan
voorafging;

4. de belastingplichtige kan de in eerdere fasen van het proces voldane bedragen
op de verschuldigde belasting in mindering brengen, zodat de belasting tel-
kens slechts over de in een bepaalde fase toegevoegde waarde wordt geheven
en de last uiteindelijk op de consument drukt.

Deze wezenlijke kenmerken van de btw maken duidelijk op welke uitgangspunten
het btw-stelsel is gebaseerd. Deze uitgangspunten volgen overigens ook rechtstreeks
uit art. 1 lid 2 Btw-richtlijn:

1. De btw is een algemene, objectieve belasting (beginsel van een algemene hef-
fing);

2. De btw wordt op een neutrale wijze geheven (fiscale neutraliteitsbeginsel);

3. Het rechtskarakter van de btw is een indirecte verbruiksbelasting (beoogd is
om consumptief verbruik te belasten).

In de volgende paragrafen ga ik eerst afzonderlijk in op het algemene, objectieve ka-
rakter van de btw, het rechtskarakter van de btw en op het neutraliteitsbeginsel en
bepaal ik in hoeverre zij geschikt zijn om als in dit onderzoek als toetsingscriteria te

1.  Zie bijvoorbeeld: R.N.G. van der Paardt, Subsidies en BTW in de Europese Unie (diss.), Kluwer,
Deventer, 2000, blz. 59 en A. Schenk and O. Oldman, Value Added Tax, A Comparative Approach,
Cambridge University Press, New York, 2007, blz. 16-17 alsmede blz. 33 en 34.

2. Zie onder andere: Hv] EG 27 november 1985, nr. 295/84 (Wilmot), Jur. 1985, blz. 03759, r.o. 15,
HvJ EG 3 maart 1988, nr. 252/86 (Bergandi), Jur. 1988, blz. 01343, r.0. 15, Hv] EG 13 juli 1989, nrs.
93/88 en 94/88 (Wisselink en Co), BNB 1989/289, r.0. 18, Hv] EG 19 maart 1991, nr. C-109/90 (NV
Giant), Jur. 1991, blz. 1-01385, r.0. 14, HvJ EG 31 maart 1992, nr. C-200/90 (Dansk Denkavit), Jur.
1992, blz.1-02217, r.0. 11, HV] EG 7 mei 1992, nr. C-347/90 (Bozzi), Jur. 1992, blz.1-02947, r.0. 12,
Hv] EG 26 juni 1997, nr. C-370/95 (Careda), V-N 1997, blz. 3631, r.o. 14, Hv] EG 17 september
1997, nr. C-130/96 (Solisnor), V-N 1998/6.26, r.0. 14, Hv] EG 29 april 2004, nr. C-308/01 (GIL In-
surance Ltd.), V-N 2004/27.20, r.o0. 33 en Hv] EG 3 oktober 2006, nr. C-475/03 (Banca popolare di
Cremona), V-N 2006/52.20. r.o. 28.
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dienen. In paragraaf 7.6 ga ik vervolgens nader in op de samenhang tussen deze drie
elementaire bouwstenen van het btw-stelsel.

Naast deze drie uitgangspunten van het btw-stelsel moet belang worden toegekend
aan het doelmatigheidsbeginsel. Het vormt een correctiemechanisme op de drie
fundamentele uitgangspunten van de btw, in gevallen waarin de rechtstoepassing op
onuitvoerbaarheid zou stranden. In paragraaf 7.7 ga ik in op dit beginsel en de positie
die het ten opzichte van de andere beginselen inneemt.

7.3 Het algemene, objectieve karakter van de btw

Het begrip “algemeen karakter” slaat op het beginsel dat de btw een (verbruiks)be-
lasting is die ziet op alle leveringen van goederen en diensten (het object van hef-
fing).3 Het onderscheidt de btw van bijzondere verbruiksbelastingen die slechts ten
aanzien van enige leveringen van goederen en / of diensten worden geheven.? Van-
wege de indirecte wijze van heffen in de btw, heeft het begrip echter ook betekenis
voor de reikwijdte van het belastingsubject. Om te bewerkstelligen dat daadwerke-
lijk een zo groot mogelijke groep van leveringen van goederen en diensten in de hef-
fing wordt betrokken, moet een zo algemeen mogelijke definitie van de belasting-
plichtige (het “geadresseerde belastingsubject”, zie deel II, hoofdstuk 2, paragraaf 2.9
worden gehanteerd. Het algemene karakter van de btw heeft dus zowel betekenis op
objectniveau als op subjectniveau.

Het algemene karakter van de btw maakt de btw een aantrekkelijke belasting voor
overheden, met name wanneer deze op indirecte wijze wordt geheven. Een algeme-
ne indirecte belasting is minder gevoelig voor conjunctuurschommelingen dan bij-
voorbeeld een inkomstenbelasting.” In vergelijking met een directe belasting is de
heffing van een indirecte algemene verbruiksbelasting minder merkbaar. Een btw
lijkt daarom op minder weerstand te stuiten dan een directe belasting. De regelge-
ving inzake omzetbelasting wordt bovendien over het algemeen als overzichtelijker
beschouwd dan bijvoorbeeld regelgeving inzake inkomstenbelasting.® Met een rela-
tief laag tarief kan een omzetbelasting een relatief hoge belastingopbrengst genere-
ren, zelfs indien de uitvoering van de belastingheffing niet feilloos verloopt.” In het

3. Zie onder andere: HvJ EG 13 juli 1989, nrs. 93/88 en 94/88 (Wisselink en Co), BNB 1989/289, r.o.
20, Hv] EG 19 maart 1991, nr. C-109/90 (NV Giant), Jur. 1991, blz. 1-01385, r.0. 14, Hv] EG 7 mei
1992, nr. C-347/90 (Bozzi), Jur. 1992, blz. 1-02947, r.0. 14, Hv] EG 26 juni 1997, nr. C-370/95 (Ca-
reda), V-N 1997, blz. 3631, r.0. 14 en 25, Hv] EG 17 september 1997, nr. C-130/96 (Solisnor), V-N
1998/6.26, r.0. 17 en Hv] EG 16 december 1992, nr. C-208/91 (Beaulande), Jur. 1992, blz. I-06709
r.o. 16.

4.  Zie bijvoorbeeld: Wet op de verbruiksbelastingen van alcoholvrije dranken en van enkele andere
producten; Wet van 24 december 1992, Stb. 1992, 683.

5.  Kamerstukken I 1998/99, 26 727, nr. 3 (MvT), blz. 21. Zie ook: K.M. Braun, Aftrek van voorbelas-
ting in de BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 2002, blz. 40.

6.  K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 2002, blz. 40.

7.  Vgl. A. Schenk and O. Oldman, Value Added Tax, A Comparative Approach, Cambridge University
Press, New York 2007, blz. 17.
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geval van een belasting op slechts enkele goederen en diensten is een ondraaglijk
hoog tarief noodzakelijk en zijn zware controlemechanismen nodig om eenzelfde
belastingopbrengst te genereren als in het geval van een belasting op alle goederen
en diensten.® Illustratief is in dit verband punt 4 van de considerans van de (verval-
len) Tweede Richtlijn:

“Overwegende dat het, om het stelsel op een eenvoudige en neutrale wijze te kunnen toe-
passen en om het normale tarief van de belasting binnen redelijke grenzen te kunnen
houden, noodzakelijk is de bijzondere regelingen en uitzonderingsmaatregelen in te per-

ken”.

Het algemene karakter is een belangrijk en redelijkerwijs niet voor betwisting vat-
baar uitgangspunt van de btw. Niet alleen vloeit het algemene karakter expliciet
voort uit het bepaalde in art. 1 lid 2 Btw-richtlijn (ex art. 2 Eerste Richtlijn) en uit de
rechtspraak van het Hv] EG?, ook in de literatuur bestaat geen discussie over het al-
gemene karakter van de heffing.10 Het Hv] EG noemt het algemene karakter van de
btw zelfs als het eerste kenmerkende element van de btw. Een zo groot mogelijke
groep van leveringen van goederen en diensten in de heffing wordt betrokken ten
einde het uiteindelijke doel, het belasten van consumptief verbruik (zie paragraaf
7.5), zo dicht mogelijk te benaderen en om een zo groot mogelijke neutraliteit (zie
paragraaf 7.4) te bewerkstelligen (zie over de samenhang tussen de drie uitgangs-
punten nader paragraaf 7.6). Daarbij past de veronderstelling dat de btw een objec-
tieve belasting is, waarin de objectieve aard van de handelingen voorop staat.!! In
beginsel spelen in de btw persoonlijke omstandigheden van de belastingplichtige
geen rol.

Van belang is te onderkennen dat wanneer een handeling in het kader van een con-
tractueel samenwerkingsverband niet aan de heffing van btw wordt onderworpen,
dit niet noodzakelijkerwijs betekent dat het algemene, objectieve karakter geweld is

8.  Zie: het ABC Rapport, januari 1962, in: The EEC Reports on Tax Harmonisation, IBFD, Amsterdam,
1969, blz. 26. Vgl. AJ. van Doesum, De geschiedenis van de omzetbelasting in Nederland 1933 -
1954 (deel 1), Fiskaal 1998, nr. 8, blz. 286. Zie ook: K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW
(diss.), Kluwer, Deventer, 2002, blz. 40.

9.  Zie onder andere: Hv] EG 26 maart 1987, nr. 235/85 (Commissie / Nederland), FED 1987/341, r.o.
6, HvJ EG 15 juni 1989, nr. 348/87 (Stichting Uitvoering Financiéle Acties, SUFA), FED 1989/559,
r.0. 10, HvJ EG 4 december 1990, nr. C-186/89 (Van Tiem), BNB 1991/352, r.0.17, Hv] EG 20 juni
1991, nr. C-60/90 (Polysar), FED 1991/633, r.0. 31, Hv] EG 20 juni 1996, nr. C-155/94 (Wellcome
Trust), V-N 1997, blz. 1034, r.0. 31, Hv] EG 5 juni 1997, nr. C-2/95 (SDC), V-N 1997, blz. 26086, r.0.
20, Hv] EG 3 maart 2005, nr. C-472/03 (Arthur Andersen), BNB 2006/124, r.o. 24, Hv] EG 26 mei
2005, nr. C-498/03 (Kingscrest), V-N 2006/29.19, r.o. 29, Hv] EG 1 december 2005, nrs. C-394/04
en C-395/04 (Ygeia), V-N 2005/60.23, r.0. 15, Hv] EG 9 februari 2006, nr. C-415/04 (Stichting Kin-
deropvang Enschede), BNB 2006/154, r.0. 13 en HvJ EG 13 juli 2006, nr. C-89/05 (United Utilities),
V-N 2006/41.14, r.0. 21.

10. M.E. van Hilten, The Legal Character of VAT, in: D. Albregtse and H. Kogels, Selected Issues In Eu-
ropean Tax Law, The Legal Character of VAT and the Application of General Principles of Justice,
Kluwer Law International, London, 1999, blz. 3.

11. HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94 (BLP), V-N 1995, blz. 3030, r.0. 24.
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aangedaan. De onbelastbaarheid van leveringen van goederen en diensten kan heel
wel worden veroorzaakt door gebreken aan het subject of het object van heffing. Als
de onbelastbaarheid van een handeling bijvoorbeeld wordt veroorzaakt doordat er
geen sprake is van een bezwarende titel, dan is dit conform hetgeen op grond van het
algemene, objectieve karakter van de btw mag worden verwacht. Het algemene, ob-
jectieve karakter van de btw gaat immers niet zo ver dat ook andere handelingen dan
leveringen van goederen en diensten onder bezwarende titel door als zodanig han-
delende belastingplichtigen aan de heffing moeten worden onderworpen. Wordt de
onbelastbaarheid van een handeling evenwel veroorzaakt door andere factoren dan
mankementen aan het subject of object van heffing, dan lijkt de vaststelling te moe-
ten zijn dat geen recht wordt gedaan aan het algemene, objectieve karakter van de
btw.

7.4 Het neutraliteitsbeginsel in de btw

Uit de considerans van de Btw-richtlijn volgt dat binnen het btw-stelsel gestreefd
wordt naar de grootste mate van “neutraliteit”. Wat moet worden verstaan onder het
begrip “neutraliteit” definieert noch de considerans, noch de richtlijn zelf. Naast het
begrip “neutraliteit” wordt ook het begrip “mededingingsneutraliteit” gebruikt.!2
Ook dat begrip wordt niet gedefinieerd. Naar het oordeel van het Hv] EG is het neu-
traliteitsbeginsel een fundamenteel beginsel in de btw.!3

Het neutraliteitsbeginsel heeft evenwel meerdere dimensies. Er is een economische
dimensie te onderkennen, waarbij de neutraliteit met zich meebrengt dat de belas-
ting strikt evenredig is aan de prijs en er is een juridische dimensie te onderkennen,
waarbij de neutraliteit een bijzondere verschijningsvorm van het algemene gelijk-
heidsbeginsel is.14

Neutraliteit in de economische zin, houdt in dat de heffing van belasting de optimale
verdeling van de welvaart niet, of zo min mogelijk dient te verstoren. Aangenomen
wordt echter dat een belastingheffing onontkoombaar een invloed uitoefent op het
economisch handelen. Het begrip “neutraliteit” in deze economische betekenis is
daarom een relatief begrip. Een volledige neutraliteit is een utopie. Economische
neutraliteit kan slechts beoordeeld worden in bepaalde aangewezen verhoudin-
gen.!> Het neutraliteitsbeginsel in de economische context heeft op de eerste plaats
betrekking op het voorkomen van louter door de belastingheffing ingegeven concen-
traties binnen bedrijfskolommen. De hoogte van de belastingheffing moet onafhan-

12. Preambule, punt 9 Btw-richtlijn.

13. HvJ EG 19 september 2000, nr. C-454/98 (Schmeink & Strobel), V-N 2000/47.16, r.0. 59, Hv] EG
22 mei 2008, nr. C-162/07 (Ampliscientifica), V-N 2008/25.20, r.o. 25.

14. HvJ EG 10 juli 2008, nr. C-484/06 (Fiscale eenheid Koninklijke Ahold NV), V-N 2008/41.23, r.0. 36
en HvJ EG 18 december 2008, nr. C-488/07 (Royal Bank of Scotland), V-N 2008/62.26, r.0. 27. Zie
ook: J.L.M. Gribnau, Rechtsbeginselen en evaluatie van belastingwetgeving, in A.C. Rijkers en
H. Vording (red.), Vijf jaar Wet IB 2001, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 53

15. ].Reugebrink, Enkele beschouwingen over de neutraliteit van de omzetbelasting (oratie), Kluwer,
Deventer, 1965, blz. 4
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kelijk zijn van de lengte van de bedrijfskolom. Er mag geen cumulatie van btw optre-
den in de productie- en distributiefase. De belasting moet strikt evenredig aan de
prijs zijn, moet kunnen worden afgewenteld en mag slechts drukken op de particu-
liere consumptie. Een aspect van het neutraliteitsbeginsel is dus het “evenredig-
heidsbeginsel”. Met de term “evenredigheidsbeginsel” wordt hier gedoeld op het be-
ginsel dat de btw een algemene verbruiksbelasting is die strikt evenredig is aan de
prijs van de goederen en diensten.!® Het neutraliteitsbeginsel, opgevat als evenre-
digheidsbeginsel heeft mijns inziens normatieve betekenis en is in die betekenis met
name geschikt om als toetsingscriterium te dienen in dit onderzoek. Enerzijds
brengt het evenredigheidsbeginsel met zich mee dat dubbele heffing (al dan niet in
de vorm van belastingcumulatie) niet geoorloofd is, anderzijds brengt het met zich
mee dat dubbele niet-heffing niet is toegestaan. Het onbelastbaar blijven van hande-
lingen in het kader van contractuele samenwerkingsverbanden, kan - indien er geen
volledig recht op aftrek ter zake van die handelingen wordt gegeven - onder omstan-
digheden leiden tot verborgen btw in de prijs, die in een latere, belaste, schakel van
de productie- en distributieketen tot belastingcumulatie kan leiden.

Het begrip neutraliteit heeft niet slechts de hiervoor beschreven economische di-
mensie. Het neutraliteitsbeginsel is tevens een bijzondere verschijningsvorm van het
gelijkheidsbeginsel. Het is de uitdrukking van het beginsel van gelijke behandeling
op het gebied van de btw.!” Het bijzondere gelijkheidsbeginsel (in de verschijning
van het neutraliteitsbeginsel) vindt toepassing in gevallen waarin sprake is van “con-
currerende ondernemers die handelen in soortgelijke goederen en / of diensten die
(dus) met elkaar concurreren”.!® De considerans van de Btw-richtlijn vermeldt:

“Het gemeenschappelijke BTW-stelsel moet - zelfs indien de tarieven en vrijstellingen
niet volledig worden geharmoniseerd - uiteindelijk mededingingsneutraal zijn in die zin
dat op het grondgebied van elke lidstaat op soortgelijke goederen en diensten dezelfde be-

lastingdruk rust, ongeacht de lengte van de productie- en distributieketen”.®

16. HVJEG 10juli 2008, nr. C-484/06 (Fiscale eenheid Koninklijke Ahold NV), V-N 2008/41.23, r.0.38).
Het begrip “evenredigheidsbeginsel” wordt ook wel gehanteerd om aan te geven of een maatregel
geschikt en noodzakelijk is (Zie onder meer: Hv] EG 15 mei 1997, nr. C-250/95 (Futura Participa-
tions), FED 1998/365, r.0. 26, Hv] EG 11 maart 2004, nr. C-9/02 (Lasteyrie du Saillant), BNB 2004/
258, 1.0.49 en Hv] EG 13 december 2005, nr. C-446/03 (Marks & Spencer II), BNB 2006/72, r.0. 35).
Om een onderscheid tussen beide te maken, duid ik in dit onderzoek het evenredigheidsbeginsel
in laatstbedoelde zin aan als “proportionaliteitsbeginsel” (zie over deze term: A.J. van Doesum en
G.J. van Norden, De territoriale begrenzing van de fiscale eenheid BTW (II), WFR 2006/6680, blz.
859-860).

17. HVJEG 10 juli 2008, nr. C-484/06 (Fiscale eenheid Koninklijke Ahold NV), V-N 2008/41.23, r.0. 36.

18. HvJ EG 27 april 2006, nrs. C-443/04 en C-444/04 (Solleveld en Van den Hout-van Eijnsbergen),
BNB 2006/256, r.0. 35 en aldaar aangehaalde rechtspraak alsmede HvJ EG 10 juli 2008, nr. C-484/
06 (Fiscale eenheid Koninklijke Ahold NV), V-N 2008/41.23, r.0. 36.

19. Punt 7 van de considerans van de Btw-richtlijn. De Eerste richtlijn bevatte een soortgelijke over-
weging (punt 8). Ook in de Tweede richtlijn (punt 3) en de Zesde richtlijn (punt 4) waren verge-
lijkbare overwegingen opgenomen.
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Volgens het HV] EG is in de btw het algemene gelijkheidsbeginsel slechts een vangnet.
In beginsel vindt het neutraliteitsbeginsel toepassing, tenzij:

“(...) sprake is van andere soorten van discriminatie jegens handelaars die niet noodzake-
lijk concurrenten zijn, maar zich in andere opzichten in een vergelijkbare situatie bevin-

den”20

De toepassing van het neutraliteitsbeginsel als een bijzondere vorm van het gelijk-
heidsbeginsel heeft de functie de neutraliteit ten aanzien van de mededinging te be-
werkstelligen. In de nationale context heeft het neutraliteitsbeginsel in die zin be-
trekking op het realiseren van een gelijke belastingdruk ten aanzien van vergelijkba-
re goederen en - in een wat ruimere formulering - ten aanzien van soortgelijke eco-
nomische verrichtingen.2! Vergelijkbare economische verrichtingen dienen aan
dezelfde normen onderworpen te worden. Daarnaast heeft het begrip betrekking op
de gelijke toepassing van de omzetbelasting ten aanzien van bedrijven. Belasting-
plichtigen die zich in een vergelijkbare positie bevinden, dienen op een gelijke wijze
in de heffing van btw te worden betrokken. De rechtsvormneutraliteit op subjectni-
veau in de btw is hier een uitvloeisel van. Het is deze norm die onder andere bepaalt
dat “eenieder” ongeacht de rechtsvorm, als belastingplichtige kan worden aange-
merkt. Ook een combinatie van (personen, rechtspersonen en andere subjecten), die
een feitelijke maatschappelijke zelfstandigheid bezit, kan dus een belastingplichtige
zijn (zie deel III, hoofdstuk 14, paragraaf 14.1). Een uitvloeisel van het neutraliteits-
beginsel is het (tevens met het doelmatigheidsbeginsel verband houdende) een-
voudbeginsel. Het neutraliteitsbeginsel vereist een eenvoudige en gelijke toepassing
van de omzetbelasting ten aanzien van bedrijven, omdat een ingewikkelde belasting-
heffing als concurrentieverstorend wordt ervaren. De complexiteit van belastinghef-
fing weegt voor kleinere bedrijven relatief zwaarder dan voor grotere bedrijven (zie
hierna, paragraaf 7.7 over het doelmatigheidsbeginsel) en verstoort de neutraliteit.22

In de internationale context heeft het neutraliteitsbeginsel in het bijzonder betrek-
king op de internationale, grensoverschrijdende handel in goederen, en in ruimere
zin op de (grensoverschrijdende) economische verrichtingen.23 In het algemeen
wordt dit wel aangeduid als de “externe neutraliteit”. De externe neutraliteit houdt
in dat de btw niet als een bedrijfsbelasting mag werken doordat (definitief) niet af te
wentelen btw zou drukken op goederen en diensten die in een ander land worden
geconsumeerd. Voorts houdt het in dat de btw niet als een invoerrecht dient te fun-
geren. Zou bij het betrekken van goederen en diensten uit andere landen geen btw
worden geheven, dan brengt dit met zich mee dat consumptie plaats kan vinden
zonder dat daar btw op drukt, of terwijl daar minder btw op drukt dan dat de bin-
nenlandse regelgeving voorschrijft. Zulks is niet verenigbaar met het algemene ka-

20. HvJEG 10 april 2008, nr. C-309/06 (Marks & Spencer III), V-N 2008/21.22, r.0. 49.

21. HvJ EG 22 mei 2008, nr. C-162/07 (Ampliscientifica), V-N 2008/25.20, r.0. 25.

22. ABCRapport, januari 1962, in: The EEC Reports on Tax Harmonisation, IBFD, Amsterdam, 1969 ,
blz. 25.

23. HvJ EG 22 mei 2008, nr. C-162/07 (Ampliscientifica), V-N 2008/25.20, r.o. 25.
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rakter van de btw. Bovendien - en daar ligt een verband met de juridische dimensie
van de btw - zou een dergelijk gevolg leiden tot verstoring van de mededinging,
doordat op soortgelijke goederen een verschillende belastingdruk zou gelden. Ver-
storing van concurrentieverhoudingen tussen binnenlandse leveranciers en buiten-
landse leveranciers moet worden voorkomen, omdat anders de doelstelling van het
realiseren van een gemeenschappelijke | interne markt%4 niet haalbaar is.2> Niet al-
leen de (uiteindelijke) belastingdruk van uit het binnenland en buitenland betrok-
ken prestaties moet gelijk zijn. De externe neutraliteit van de belasting brengt ook
met zich mee dat eenzelfde verrichting op dezelfde wijze wordt belast, ongeacht in
welke lidstaat zij plaatsvindt.2® Slechts dan kan een verstoring van de mededinging
worden voorkomen. In dit onderzoek laat ik de externe neutraliteit van de belasting
in beginsel verder buiten beschouwing, omdat deze niet zozeer relevant is in het ka-
der van het fenomeen contractuele samenwerking, als wel in het kader van het feno-
meen van grensoverschrijdende handel. Ik hanteer het externe neutraliteitsbeginsel
wel in die gevallen waarin het nationale recht met betrekking tot contractuele sa-
menwerkingsverbanden niet strookt met het Europese recht, omdat het fenomeen
van samenwerking, in combinatie met verschillen in de fiscale behandeling tussen
lidstaten juist tot verstoring van de externe neutraliteit leidt.

Nu aan het neutraliteitsbeginsel in de btw zo’'n prominente plaats toekomt, acht ik
het zinvol om in dit onderzoek het neutraliteitsbeginsel als toets te hanteren. Zowel
de economische neutraliteit, opgevat als evenredigheidsbeginsel als de juridische
neutraliteit, opgevat als bijzonder gelijkheidsbeginsel is normstellend bij de beant-
woording van de vraag of handelingen in een productie- en distributieketen aan de
heffing van btw moeten worden onderworpen alsook voor de vraag of er een recht of
aftrek van voorbelasting moet bestaan ten aanzien van de betreffende handelingen.

7.5 Het rechtskarakter van de btw

Hoewel het rechtskarakter van de btw in de literatuur regelmatig is bediscussieerd
en er zelfs is betoogd dat “hét rechtskarakter” van de btw niet bestaat,?” bestaat er
nochtans weinig twijfel over het antwoord op de vraag wie en wat de btw beoogt te
belasten. Wie en wat belast moet worden met btw valt bovendien op te maken uit de
Btw-richtlijn en uit de jurisprudentie van het Hv] EG.

24. Uit de rechtspraak van het Hv] EG is af te leiden dat de begrippen “gemeenschappelijke markt” en
“interne markt”, hoewel gebaseerd op verschillende rechtsgronden (art. 94 en art. 95 van het EG
Verdrag) aan elkaar zijn gelijk te schakelen (Hv] EG 11 juni 1991, nr. C-300/89 (Titaandioxyde),
Jur. 1991 blz. 1-02867, r.0. 14). In art. 2 lid 3 van het Verdrag van Lissabon wordt ook nog enkel de
term “interne markt” gehanteerd. Verdrag van Lissabon tot wijziging van het Verdrag betreffende
de Europese Unie en het Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap, ondertekend te
Lissabon, 13 december 2007, Pb EU 2007, C-306/01. Zie: F. Amtenbrink en H.H.B. Vedder, Recht
van de Europese Unie, Boom Juridische uitgevers, Den Haag, 2008, blz. 287 en 288.

25. Art. 2 EG Verdrag.

26. Hv] EG 3 oktober 2006, nr. C-475/03 (Banca Popolare di Cremona), V-N 2006/52.20, r.0. 20 en 23,
Hv]J EG 10 juli 2008, nr. C-484/06 (Fiscale eenheid Koninklijke Ahold NV), V-N 2008/41.23, r.0. 28.

27. KM. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 2002, blz. 72.
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Uit art. 1 lid 2 Btw-richtlijn volgt dat het btw-stelsel berust op het beginsel dat op
goederen en diensten een (algemene) verbruiksbelasting wordt geheven. De btw be-
oogt particuliere consumptie te belasten. Dat om eenvoud- en doelmatigheidsrede-
nen28 geen directe belasting op particuliere consumptie wordt geheven, doet mijns
inziens aan dit uitgangspunt niet af. Dat geldt ook voor het gegeven dat in feite de
bestedingen van particulieren in de heffing worden betrokken. Die vormen mijns in-
ziens slechts de maatstaf op basis waarvan de particuliere consumptie kan worden
bepaald.?? Het wijzigt het karakter van de btw als verbruiksbelasting niet in dat van
een bestedingsbelasting. De abstractie die plaatsvindt door niet de particuliere con-
sument, maar de ondernemer als belastingplichtige aan te merken, en niet de parti-
culiere consumptie maar leveringen en diensten van ondernemers in de heffing te
betrekken, is naar mijn mening niet bepalend voor het antwoord op de vraag wie en
wat belast zou moeten worden. Het rechtskarakter van de btw is mijns inziens dan
ook te duiden als een belasting op het consumptieve verbruik. Het is een (indirecte)
verbruiksbelasting.39 Verbruik moet daarbij worden opgevat als het ter bevrediging
van behoeften aanwenden van goederen en diensten.3!

In het kader van de uitleg van richtlijnbepalingen en de daarop gebaseerde nationale
bepalingen is het rechtskarakter normatief.32 Het HvJ EG gebruikt bij gelegenheid
het rechtskarakter dan ook om de bepalingen van de Btw-richtlijn uit te leggen.33
Het met een beroep op het rechtskarakter van de btw mitigeren of juist aanscherpen
van het algemene karakter van de btw draagt mijns inziens bij aan een rechtvaardige

28. LF.Ploeger, Het verbruik in de omzetbelasting (I), WFR 1972/5109, blz. 976, K.M. Braun, Aftrek
van voorbelasting in de BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 2002, blz. 49, G.J. van Norden, Het concern
in de BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 27.

29. Indezelfde zin: M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Kluwer, Deventer, 2007,
blz. 7.

30. Een verbruiksbelasting als de btw is te definiéren als een belasting die de consumptie beoogt te
belasten en dat doet door de besteding als maatstaf van die consumptie te hanteren. Ook al loopt
consumptie vaak niet synchroon met de besteding, is de besteding wel een maatstaf die voldoet
aan de eisen van eenvoud en doelmatigheid. Een verdere abstractie naar tegenover de bestedin-
gen staande leveringen en diensten door ondernemers maakt niet dat de belasting daarmee het
karakter van een belasting op consumptie verliest. Vgl. M.E. van Hilten, Bancaire en financiéle
prestaties in de Europese BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 1992, blz. 16, H.W.M. van Kesteren, Fis-
cale rechtswil (diss.), Gouda Quint, Arnhem, 1994, blz. 73, G.J. van Norden, Het concern in de BTW
(diss.), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 26 en M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelas-
ting, Kluwer, Deventer, 2007, blz. 7.

31. Indezelfde zin: J.C.L. Huiskamp, De omzetbelasting in internationaal verband (diss.), Kluwer, De-
venter, 1966, blz. 111.

32. Indezelfde zin: J. Reugebrink, Enkele beschouwingen over de neutraliteit van de omzetbelasting
(oratie), Kluwer, Deventer, 1965, blz. 6.

33. Zie bijvoorbeeld: Hv] EG 24 oktober 1996, nr. C-317/94 (Elida Gibbs), V-N 1996, blz. 4573, r.0. 19.
Het Hv] EG overwoog: “Het basisbeginsel van het BTW-stelsel is dat enkel de eindverbruiker
wordt belast. Derhalve kan de maatstaf van heffing van de aan de fiscus af te dragen BTW niet ho-
ger zijn dan de door de eindverbruiker daadwerkelijk betaalde tegenprestatie, waarover de uit-
eindelijk door hem verschuldigde BTW is berekend”.
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belastingheffing, omdat het recht doet aan het draagkrachtbeginsel.3* Ook al is de
btw geen heffing naar draagkracht, het is wel degelijk een heffing van draagkracht.
Het draagkrachtbeginsel waarborgt uiteindelijk dat elk individu na heffing van be-
lasting voldoende over heeft om te voorzien in het noodzakelijk levensonderhoud
(het beginsel van het noodzakelijk levensonderhoud of het beginsel van “the ability
to pay”).3> Het zorgt voor een gelijkheid naar evenredigheid3® en is een uitdrukking
van de onderlinge solidariteit van burgers.3” Dit betekent mijns inziens niet dat de
btw, afzonderlijk bezien, in de kern een draagkrachtheffing is.38 Afgezien van enige
(wezensvreemde) elementen in de Btw-richtlijn (verlaagde tarieven, vrijstellingen,
bijzondere regelingen) beoogt de heffing van btw geen herverdeling tot stand te
brengen. In de btw heeft het draagkrachtbeginsel een economische betekenis. De
btw houdt in zoverre rekening met het draagkrachtbeginsel dat het rekening houdt
met de “spending power” of “the ability to pay” van burgers. Daarbij past het om ook
(consumptief) verbruik te zien als maatstaf voor draagkracht.3?

Zoals ik in het voorgaande heb aangegeven, wordt de btw om doelmatigheidsrede-
nen op een indirecte wijze geheven. De btw heeft dus een indirect karakter. Dit indi-
recte karakter, dat met zich meebreng dat de belasting wordt afgewenteld op de con-
sumerende particulier, zodat zij neerslaat bij een ander dan de belastingplichtige,
vloeit voort uit de norm die het rechtskarakter oplegt: het particuliere verbruik moet
worden belast. Het indirecte karakter is dus geen doel op zich, maar een middel om
op doelmatige wijze zoveel mogelijk recht te doen aan het rechtskarakter van de
btw. Dit neemt niet weg dat de keuze voor de indirecte vorm wel normen creéert die
passen bij deze keuze.? De indirecte vorm van de belasting kan echter niet verklaren
waarom er tussen twee of meer belastingplichtigen heffing van btw plaats moet vin-

34. Een belastingstelsel waarin aan het draagkrachtbeginsel betekenis wordt toegekend, wordt be-
schouwd als een rechtvaardig belastingstelsel. Zie: W.]. de Langen, De grondbeginselen van het
Nederlandse belastingrecht, deel I, N. Samsom N.V., Alphen aan den Rijn, 1954, blz. 43., en G.L.J.J.
Adriaansen-Keulers, Rechtvaardigheid bij belastingen, Kluwer (diss.), Deventer, 1996, blz. 35. Zie
ook: J.L.M. Gribnau, Bijdragen aan een rechtvaardige belastingheffing, Sdu Fiscale en Financiéle
Uitgevers, Amersfoort, 2007, blz. 43.

35. WJ.de Langen, De grondbeginselen van het Nederlandse belastingrecht, deel I, N. Samsom N.V.,
Alphen aan den Rijn, 1954, blz. 44, L.G.M. Stevens, Belasting naar draagkracht (diss.), Kluwer, De-
venter, 1980, blz. 190. E.C.C.M. Kemmeren, Principle of Origin in Tax Conventions, A Rethinking of
Models (diss.), Tilburg, KUB, 2001, blz. 23-26 en blz. 520. Zie ook: J. Reugebrink en M.E. van Hilten,
Omzetbelasting, FED, Deventer, 1997, blz. 21 (niet meer opgenomen in de elfde druk, 2007).

36. L.G.M. Stevens, Belasting naar draagkracht (diss.), Kluwer, Deventer, 1980, blz. 189.

37. L.G.M. Stevens, Belasting naar draagkracht (diss.), Kluwer, Deventer, 1980, blz. 189, en G.L.J.].
Adriaansen-Keulers, Rechtvaardigheid bij belastingen, Kluwer (diss.), Deventer, 1996, blz. 35.

38. Indezelfde zin: J.L.M. Gribnau, Bijdragen aan een rechtvaardige belastingheffing, Sdu Fiscale en
Financiéle Uitgevers, Amersfoort, 2007, blz. 48.

39. L.G.M. Stevens, Belasting naar draagkracht (diss.), Kluwer, Deventer, 1980, blz. 191.

40. A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting (diss.), Kluwer, Deventer, 1987, blz. 50. Denie
geeft als voorbeeld van een norm die voortvloeit uit de indirecte vorm van de heffing dat men van
(geadresseerde) belastingplichtigen niet meer kan verwachten dan dat zij hun eigen gedragingen
kennen.
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den. Ik hanteer de indirecte vorm in dit onderzoek daarom in beginsel niet als een af-
zonderlijk toetsingscriterium (zie evenwel deel V, hoofdstuk 30, paragraaf 30.3.2.2).

Bij de beantwoording van vragen naar de belastbaarheid van handelingen in de eind-
schakel van een productie- en distributieketen kan het rechtskarakter van de btw op
zichzelf een nuttig toetsingselement zijn. Het rechtskarakter van de btw als algeme-
ne verbruiksbelasting verhindert bijvoorbeeld dat een belastingplichtige meer btw
moet voldoen dan de btw over de door de eindverbruiker daadwerkelijk betaalde te-
genwaarde.?! Zowel in gevallen waarin de uiteindelijke particuliere consumptie niet
wordt belast, als in gevallen waarin zij meer dan eenmaal wordt belast, wordt geen
recht gedaan aan het rechtskarakter van de btw. Wanneer zich echter onbelastbare
handelingen voordoen in een aan de eindschakel voorafgaande schakel, bewerkstel-
ligt het inhaaleffect dat uiteindelijk de particuliere consumptie téch wordt belast.
Een toetsing aan het rechtskarakter van schakels die voorafgaan aan de eindschakel
van een productie- en distributieketen zal daarom niet snel tot heffing van btw
dwingen.*? Het ligt in de lijn der verwachting dat wanneer de toets aan het rechts-
karakter wordt aangelegd ter zake van onbelastbare handelingen in het kader van
een samenwerkingsverband, het rechtskarakter op zichzelf niet zal dwingen tot de
conclusie dat heffing van btw téch plaats dient te hebben. Juist in dit onderzoek, dat
zich toespitst op handelingen in aan de laatste schakel voorafgaande schakels, moet
dus van deze toets niet teveel resultaat worden verwacht, temeer daar de handelin-
gen in de laatste schakel normaliter aan de heffing van btw zijn onderworpen. Het
inhaaleffect waarborgt dan het rechtskarakter van de btw. Omdat het rechtskarakter
van de btw zo fundamenteel is (het bepaalt wie en wat belast moet worden), meen ik
evenwel dat ik dit toetsingscriterium niet op voorhand kan verwerpen. Gezien het
belang van het fiscale neutraliteitsbeginsel ten opzichte van het belang van het
rechtskarakter van de btw in het kader van de te beantwoorden onderzoeksvraag,
moet mijns inziens echter een groter gewicht worden toegekend aan de toetsing aan
het fiscale neutraliteitsbeginsel dan aan de toetsing aan het rechtskarakter, voor zo-
ver tussen deze toetsingscriteria geen onlosmakelijke samenhang bestaat. In de vol-
gende paragraaf geef ik aan op welk vlak van een dergelijke samenhang sprake is.

7.6 De samenhang tussen het algemene karakter, het rechtskarakter en
het neutraliteitsbeginsel

Een belasting als de btw, die beoogt alle particuliere consumptie te belasten, dwingt
tot een algemene heffing. De indirecte vorm van de btw versterkt dit.43 Het algeme-
ne karakter kan voorts niet los gezien worden van het neutraliteitsbeginsel. Dit blijkt

41. Hv] EG 24 oktober 1996, nr. C-317/94 (Elida Gibbs), V-N 1996, blz. 4573, r.0. 19.

42. Wanneer het onbelastbaar blijven van een handeling in een schakel tot gevolg heeft dat uiteinde-
lijk (bijvoorbeeld doordat in opvolgende schakels de handelingen ook onbelastbaar blijven), aan
het eind van de keten het resultaat is dat particuliere consumptie geheel onbelast is gebleven,
wordt evenwel aan het rechtskarakter geen recht gedaan. Ik acht het mogelijk dat het rechtska-
rakter in dergelijke gevallen ertoe dwingt dat de handelingen aan de btw worden onderworpen,
mits daarvoor een grondslag is te vinden in de Btw-richtlijn.

43, Vgl. AH.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting (diss.), Kluwer, Deventer, 1987, blz. 13.
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ook uit hetgeen hierover in punt vijf van de considerans van de Btw-richtlijn is opge-
merkt:

“Een BTW-stelsel verkrijgt de grootste mate van eenvoud en neutraliteit wanneer de be-
lasting zo algemeen mogelijk wordt geheven en het toepassingsgebied ervan alle fasen
van de productie en de distributie, zomede het verrichten van diensten omvat. Het is der-
halve in het belang van de interne markt en van de lidstaten een gemeenschappelijk stel-
sel te aanvaarden dat tevens op de kleinhandelsfase wordt toegepast”.44

Het algemene karakter is, gelijk het Hv] EG heeft geoordeeld, een belangrijk uit-
gangspunt van de btw. Een zo groot mogelijke groep van leveringen van goederen en
diensten wordt in de heffing betrokken ten einde het uiteindelijke doel, het belasten
van consumptief verbruik, zo dicht mogelijk te benaderen en om een zo groot moge-
lijke neutraliteit te bewerkstelligen.

Het algemene karakter van de btw valt samen met de eis van neutraliteit, in die zin
dat de belasting evenredig aan de prijs is die de belastingplichtige voor zijn goederen
of diensten ontvangt. Dit betekent dat de belasting afgewenteld moet kunnen wor-
den op de eindconsument op wie de belasting volgens het rechtskarakter dient te
drukken®, dat geen cumulatie van btw op mag treden in het productie- en distribu-
tieproces en dat een belastingplichtige de in eerdere fasen van het proces voldane
bedragen op de verschuldigde belasting in mindering kan brengen.*® De belasting is
volledig neutraal ten aanzien van belastingplichtigen die voor het stadium van de
uiteindelijke belastingheffing optreden.#”

Zoals aangegeven in paragraaf 7.4 heeft de neutraliteit van de btw evenwel meer di-
mensies. Het neutraliteitsbeginsel in de btw is ook een verbijzondering van het alge-
mene gelijkheidsbeginsel.*® Ook dit hangt mijns inziens samen met het rechtskarak-
ter van de btw. Een ongelijke behandeling van gelijke belastingplichtigen of van ge-
lijke transacties kan ertoe leiden dat de belasting niet afgewenteld kan worden op de
eindconsument op wie de belasting volgens het rechtskarakter dient te drukken.

Hoewel ik dus in dit toetsingskader een onderscheid aanbreng tussen het algemene
karakter van de btw, de neutraliteit van de btw en het rechtskarakter van de btw, zal
een uiteindelijke toets aan deze fundamentele beginselen uiteindelijk niet altijd per
element plaats vinden, nu zij zo met elkaar zijn verweven.

44. Punt 5 van de preambule van de Btw-richtlijn. Eenzelfde overweging was opgenomen in de pre-
ambule van de Eerste richtlijn (punt 5).

45. HvJ EG 3 maart 1988, nr. 252/86 (Bergandi), Jur. 1988, blz. 01343, r.o. 8, Hv] EG 26 juni 1997, nr.
C-370/95 (Careda), V-N 1997, blz. 3631, r.0. 14, HVJ EG 8 juni 1999, nr. C-338/97, C-344/97, C-390/
97 (E. Pezl e.a.), V-N 1999/37.31, r.0. 24.

46. Vgl. Hv] EG 19 maart 1991, nr. C-109/90 (NV Giant), Jur. 1991 blz. 1-01385, r.0. 14

47. HvJ EG 3 oktober 2006, nr. C-475/03 (Banca popolare di Cremona), V-N 2006/52.20, r.0. 32.

48. HvJ EG 10 april 2008, nr. C-309/06 (Marks & Spencer III), V-N 2008/21.22, r.0. 49.
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7.7 Het doelmatigheidsbeginsel

De in de vorige paragrafen besproken beginselen vormen de basis om tot een recht-
vaardige heffing te komen. Wanneer strikt de hand wordt gehouden aan deze begin-
selen, kan echter t6ch van een onrechtvaardige heffing sprake zijn. Zoals Hofstra en
Niessen, in navolging van Slagter, betogen, is het goede recht niet meer dan een com-
promis tussen de eisen van de rechtvaardigheid en die van de doelmatigheid.*® Ook
in het belastingrecht is het doelmatigheidsbeginsel van toepassing. Op het gebied
van de (Europese) btw heeft het Hv] EG de toepasbaarheid van het doelmatigheids-
beginsel dan ook expliciet erkend. Zo overwoog het Hv] EG in de zaak Ahold met be-
trekking tot het afronden van bedragen:

“Hoewel de eerbiediging van dit laatste beginsel (het evenredigheidsbeginsel, AvD) vereist
dat wanneer afronding noodzakelijk is, deze op zodanige wijze wordt uitgevoerd, dat het
afgeronde bedrag het btw-bedrag dat voortvloeit uit de toepassing van het geldende ta-
rief, zo dicht mogelijk benadert, neemt dit niet weg dat met een dergelijke handeling naar
haar aard wordt beoogd de berekening te vergemakkelijken zodat zij het vereiste van een
zo nauwkeurig mogelijke evenredigheid moet verenigen met de praktische behoeften van
een daadwerkelijke toepassing van het gemeenschappelijke btw-stelsel, dat berust op het

beginsel van aangifte door de belastingplichtige.”?

In het kader van dit onderzoek, vormt met name de eis van doelmatigheid een be-
langrijk toetsingscriterium. Aan het doelmatigheidsbeginsel is mijns inziens inhe-
rent de norm dat de heffing van btw, bezien vanuit zowel de positie van de fiscus als
vanuit de belastingplichtige, op een zo eenvoudig mogelijke wijze dient te verlopen.
Dit houdt ook ten nauwste verband met het neutraliteitsbeginsel (zie paragraaf 7.4).
Het doelmatigheidsbeginsel kan ertoe dwingen dat in bepaalde situaties aan andere
beginselen minder of geen gewicht wordt toegekend. De (Europese) rechter kan het
hanteren om de onverkorte werking van wet- en regelgeving en de in het voorgaan-
de besproken beginselen te mitigeren.>! Het rechtskarakter, de fiscale neutraliteit of
andere beginselen kunnen onder omstandigheden wellicht tot heffing van btw
dwingen, doch wanneer een belastingplichtige daarmee onevenredig wordt be-
zwaard, gebiedt het doelmatigheidsbeginsel dat heffing toch achterwege blijft. An-
derzijds moet het doelmatigheidsbeginsel niet tot uitgangspunt worden verheven.

49. W.J. Slagter, Rechtvaardigheid en doelmatigheid (oratie), Rotterdam, 1961 en H.J. Hofstra en
R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2002, blz. 71-72.

50. HvJ EG 10 juli 2008, nr. C-484/06 (Fiscale eenheid Koninklijke Ahold NV), V-N 2008/41.23, r.0. 39.

51. Lidstaten daarentegen, mogen naar het oordeel van het HvJ EG, het doelmatigheidsbeginsel niet
zo hanteren dat zij daarmee een inbreuk maken op het fiscale neutraliteitsbeginsel. Zie: Hv] EG
27 april 2006, nrs. C-443/04 en C-444/04 (Solleveld en Van den Hout-van Eijnsbergen), BNB 2006/
256, r.0. 35: “Uit de rechtspraak van het Hof volgt echter dat het vereiste van een juiste en een-
voudige toepassing van de vrijstellingen de lidstaten niet toestaat om inbreuk te maken op de
doelstellingen van de Zesde richtlijn of op de gemeenschapsrechtelijke beginselen, in het bijzon-
der het beginsel van gelijke behandeling, dat op het gebied van de BTW tot uitdrukking komt in
het beginsel van fiscale neutraliteit”.
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De toepassing ervan moet proportioneel zijn. Zonder dus het doelmatigheidsbegin-
sel tot een uitgangspunt te verheffen, komt het mij voor dat dit beginsel een corrige-
rende werking kan hebben ten aanzien van de toepassing van de hiervoor besproken
beginselen, mits het proportioneel wordt toegepast. Ik hanteer het doelmatigheids-
beginsel daarom als ultimum remedium in dit onderzoek.

7.8 Conclusie

In de btw wordt gekenmerkt door het algemene, objectieve karakter ervan, door het
neutraliteitsbeginsel en door het rechtskarakter. Deze kenmerken zijn normstellend.
Het neutraliteitsbeginsel heeft meerdere gedaanten. Ik heb vastgesteld dat voor dit
onderzoek het neutraliteitsbeginsel in de gedaante van “evenredigheidsbeginsel”
(het beginsel dat de belasting strikt evenredig aan de prijs moet zijn) en in de ge-
daante van “bijzondere gelijkheidsbeginsel” naast het algemene karakter en het
rechtskarakter van de btw als toetsingscriterium kan dienen. Toepassing van deze
beginselen kan in voorkomende gevallen gecorrigeerd door het doelmatigheidsbe-
ginsel, mits dat proportioneel wordt toegepast. Aldus bestaat het in dit onderzoek te
hanteren toetsingskader uit 1) het algemene karakter van de btw, 2) het neutrali-
teitsbeginsel opgevat als evenredigheidsbeginsel, 3) het neutraliteitsbeginsel opge-
vat als gelijkheidsbeginsel, 4) het rechtskarakter van de btw en 5) het doelmatig-
heidsbeginsel. In gevallen waarin het nationale recht afwijkt van het Europese recht,
hanteer ik — waar nodig - tevens het beginsel van externe neutraliteit. Dit toetsings-
kader gebruik ik op de eerste plaats bij de beantwoording van de vragen naar positief
recht als aanvulling op de beschikbare nationale en Europese regelgeving en juris-
prudentie. Bij de beantwoording van de vragen naar wenselijk recht, vormt het toet-
singskader de basis waarop uitspraken over wenselijk recht gedaan kunnen worden.
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HOOFDSTUK 8

Samenwerking als een in de
maatschappij waarneembaar
verschijnsel: een model van
samenwerking

8.1 Inleiding

Dit rechtswetenschappelijke onderzoek gaat over de heffing van btw ten aanzien van
contractuele samenwerkingsverbanden. Zouden de contractuele samenwerkings-
verbanden echter enkel vanuit een zuiver rechtswetenschappelijke invalshoek wor-
den benaderd, dan bestaat het gevaar dat bij het waarnemen van de diverse vormen
van contractuele samenwerking vanuit de op de achtergrond aanwezige rechtsregels
al een selectie van de waargenomen feiten wordt gemaakt. Het recht ordent immers
de maatschappij. Het biedt een kader om verschijnselen die zich in onze maatschap-
pij voordoen, te benoemen en van een structuur te voorzien. Het recht is aldus een
manier om selectief naar “feiten” te kijken. Slechts aan bepaalde feiten, de zoge-
noemde “rechtsfeiten”, verbindt het recht gevolgen. De rechtsfeiten zijn slechts die
feiten die vanuit de rechtsregel relevant zijn.! Aan de vaststelling van wat rechtsfei-
ten zijn, gaat een beoordeling van de feitelijke omstandigheden vooraf. Welke gevol-
gen vervolgens aan welke rechtsfeiten worden verbonden, wordt bepaald door de
(rechts)regel. Hoewel in theorie een duidelijk onderscheid valt te maken tussen fei-
ten en regels, is dit in de praktijk minder eenvoudig. Met kennis van een rechtsregel
ligt het immers voor de hand slechts die feiten te selecteren die vanuit de rechtsregel
van belang zijn.2 De rechtsregel is dan een feitenfilter. Een intern gezichtspunt vanuit
het recht belemmert aldus een objectieve waarneming van feiten.3 Bovendien is de
maatschappij doordrenkt van juridische concepten, waardoor een zuivere objectieve
waarneming van feiten wordt bemoeilijkt. In het bijzonder geldt dit ten aanzien van

1. H.Frankenen P.W.Brouwer, Encyclopedie van de rechtswetenschap, Kluwer, Deventer, 2003, blz.
257 en HW.M. van Kesteren, Misbruik van recht in de omzetbelasting (oratie), Kluwer, Deventer,
2004, blz. 7.

2. H.W.M. van Kesteren, Misbruik van recht in de omzetbelasting (oratie), Kluwer, Deventer, 2004,
blz. 7.

3. Vgl R. Schwitters, Recht en samenleving in verandering, Kluwer, Deventer, 2008, blz. 13 - 15.
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contractuele samenwerkingsverbanden, waarbij bedacht moet worden dat de (fisca-
le) rechtsregels de keuze voor een bepaalde rechtsvorm van het samenwerkingsver-
band kunnen beinvloeden.

Gezien de moeilijkheden die bestaan bij een waarneming vanuit een intern gezicht-
punt, zal ik het fenomeen eerst benaderen vanuit een andere dan de (fiscaal-) juridi-
sche invalshoek. Omdat in de organisatiewetenschappen al veel onderzoek is gedaan
naar het fenomeen samenwerking tussen ondernemingen, kies ik voor die invalshoek.

Ik beschrijf het fenomeen van samenwerking aldus zoveel mogelijk vanuit een ex-
tern gezichtspunt, al besef ik dat het voor een jurist met kennis van de relevante
rechtsregels welhaast onmogelijk is een zuiver extern gezichtspunt te kiezen. Door-
dat in de maatschappij nu eenmaal in het recht gecreéerde samenwerkingsvormen
worden geaccepteerd, zal bij een omschrijving van de feitelijke grondslag van sa-
menwerking altijd enige mate van selectie vanuit de rechtsregel plaatsvinden. Toch
zal ik trachten om op een zo objectief mogelijke wijze, onafhankelijk van hetgeen het
(privaat)recht normeert, te komen tot een model dat de modaliteiten van samenwer-
king zo goed mogelijk beschrijft. Dit model gebruik ik om inzichtelijk te maken hoe
de begrippen op elkaar inhaken die in het burgerlijk recht en in het fiscale recht wor-
den gebruikt om samenwerking te normeren. Voorts maak ik aan de hand van dit
model duidelijk wat de betekenis van de “intensiteit van samenwerking” is voor de
te onderkennen handelingen die de samenwerkende partijen in het kader van hun
samenwerking verrichten. Het model bepaalt de volgorde waarin ik de diverse sa-
menwerkingsvormen aan een analyse onderwerp. Door te beginnen bij de samen-
werkingsverbanden die gebruikt worden door partijen die een geringe mate van in-
tensiteit van samenwerking wensen, en op te bouwen naar samenwerkingsverban-
den voor partijen die intensiever wensen samen te werken, laat ik zien dat er span-
ning bestaat tussen het algemene, objectieve karakter van de btw (inclusief het
bijbehorende aftrekrecht) en de idee van samenwerking. Dit deel van het onderzoek
vormt dus de leidraad voor de volgende delen.

8.2 De begrippen “samenwerking”, “samenwerkingsverband”,
“cooperatie” en “alliantie”

De begrippen “samenwerking” en “samenwerkingsverband” veronderstellen in ie-
der geval het bestaan van minstens twee zelfstandige actoren. Voorts wordt veron-

dersteld dat die actoren een relatie met elkaar onderhouden.

Het begrip “samenwerking” is een afgeleide van het werkwoord “samenwerken”.
Volgens Van Dale? betekent “samenwerken”:

“met elkaar, met verenigde krachten werken, gemeenschappelijk aan eenzelfde taak
werken”.

4,  Van Dale Groot Woordenboek van de Nederlandse Taal, Van Dale Lexicografie BV, Utrecht / Ant-
werpen, veertiende editie, 2005.
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Een “samenwerkingsverband” is volgens Van Dale een:

“overeenkomst tussen twee personen of instanties betreffende de onderlinge samenwer-
king.”

In de Van Dale wordt met het begrip “codperatie” — afgezien van een specifieke in het
burgerlijk recht onderkende samenwerkingsvorm? of de daardoor gedreven winkel -
“het samenwerken” bedoeld en is het begrip “alliantie” synoniem aan het begrip “sa-
menwerkingsverband”. Zie over andere, aanverwante begrippen nader: deel 1V,
hoofdstuk 26.

Vanuit een organisatiewetenschappelijke benadering is samenwerking te beschou-
wen als gecodrdineerd gedrag van twee of meer zelfstandige actoren met het oog op
het genereren van meerwaarde. Die meerwaarde kan bijvoorbeeld (doch niet uitslui-
tend) bestaan in het bereiken van een groter marktaandeel, het in stand houden van
concurrentiekracht, het gezamenlijk ontwikkelen van technische innovaties, het ef-
ficiénter benutten van overcapaciteit, het delen van risico en | of het bereiken van
kostenbesparingen.® In deze organisatiewetenschappelijke definitie van samenwer-
king komt de overkoepelende verklaring voor het fenomeen van samenwerking tot
uitdrukking; door met verenigde krachten te werken aan eenzelfde taak kunnen
voordelen (het beperken of voorkomen van nadelen daaronder begrepen) behaald
worden die anders onbereikbaar blijven. Er bestaat een gemeenschappelijk doel dat
zonder de samenwerking niet of op een minder efficiénte wijze bereikt kan worden.

Het begrip “samenwerking” omvat aldus een breed scala aan wijzen waarop zelf-
standige actoren (en binnen het kader van dit onderzoek binnen dit scala de catego-
rie actoren die als ondernemer optreedt) gedrag op elkaar afstemmen teneinde een
gemeenschappelijke taak uit te voeren of een gezamenlijk doel te bereiken. Het om-
vat zowel min of meer duurzame vormen van samenwerking die zien op het zich
niet in elkaars vaarwater begeven (“collusion”)’, zoals bijvoorbeeld het geval is bij
afspraken over verdeling van afzetgebieden, als min of meer duurzame vormen van
samenwerking die zien op het tot stand doen komen van een nieuwe entiteit, zoals
bijvoorbeeld het geval is bij de oprichting van een contractuele joint venture. Om het
in de vorige paragraaf gesignaleerde gevaar van tunnelvisie te ondervangen, hanteer
ik voor dit onderzoek deze ruime invulling van het begrip “samenwerkingsverband”.

5. Art.2:3 BW en titel 3 van boek 2 BW.

6.  Zie ook: PJ.Jurg, Het belang van partnerships en allianties, Kluwer, Deventer, 2002, blz. 10 en 13,
T.P. van Duuren, De joint venture-vennootschap (diss.), Boom Juridische uitgevers, Den Haag,
2002, blz. 1 en S. Wahyuni, Strategic Alliance Development, A Study on Alliances between Com-
peting Firms (diss.), Labyrint Publication, Capelle a/d IJssel, 2003, blz. 10-13.

7.  Aangezien een groot deel van de vakliteratuur op het vlak van de organisatiewetenschappen En-
gelstalig is, verwijs ik in dit hoofdstuk naar de Engelse begrippen die in die literatuur gebruikt ple-
gen te worden. Zie over het begrip “collusion”: J.J. Laffont and J.C. Rochet, Collusion in
Organizations, The Scandinavian Journal of Economics, Vol. 99, No. 4, Incentives and Organization.
(Dec.,1997), blz. 485-495.
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Daarbij merk ik op dat, zoals ik heb aangegeven in deel [, hoofdstuk 5, het onderzoek
zich richt op samenwerkingsverbanden van ondernemers.

8.3 De begrippen “participant”, “partner”, “compagnon”, “deelhebber”,
“deelgenoot”, “lid”, “vennoot” en “aandeelhouder”

Taal is een communicatiemiddel. Taal ontwikkelt zichzelf en verandert met de maat-
schappij waarin zij wordt gebezigd. Het hoeft dan ook geen verwondering te wekken
dat onze taal verschillende aanduidingen bevat voor de actoren die een samenwer-
kingsverband vormen. In Van Dale komen als gangbare benamingen onder andere
“participant”, “partner”, “compagnon”, “deelhebber”, “deelgenoot”, “lid”, “vennoot” en
“aandeelhouder” voor.® De wijze waarop een actor, die aan een samenwerkingsver-
band deelneemt, wordt aangeduid is niet alleen afhankelijk van de context waarin het
betreffende begrip wordt gehanteerd, maar is veelal ook afhankelijk van de rechts-
vorm van het samenwerkingsverband. Zo worden de deelnemende actoren aan een
kapitaalsvennootschap aangeduid als “aandeelhouders”, die aan een personenven-
nootschap als “vennoot™ en die aan een vereniging, codperatie en EESV als “leden”.
Een jurist zal aan de wijze waarop de samenwerkende actor wordt aangeduid, als van-
zelf een aanname maken ten aanzien van het type samenwerkingsverband waarmee
hij te maken heeft. Behoedzaamheid is echter geboden. De taal die door juristen wordt
gebezigd is niet altijd dezelfde als die in het maatschappelijk verkeer gangbaar is.1°
Voor iemand die niet juridisch geschoold is, doet het er weinig toe dat de bij een per-
sonenvennootschap betrokken actoren juridisch niet als aandeelhouder, maar als ven-
noot plegen te worden aangeduid. Spraakverwarring ligt dan ook op de loer.

Dit onderzoek gaat over de wijze waarop actoren bij een samenwerkingsverband ten
opzichte van elkaar handelen en - indien het samenwerkingsverband op zichzelf een
entiteit is — hoe zij in de relatie met het samenwerkingsverband handelen. Omdat het
onderzoek zich niet beperkt tot één enkele vorm van contractuele samenwerking,
acht ik het nuttig een neutrale, juridisch niet geladen, rechtsvormneutrale aandui-
ding te gebruiken voor de actoren. Hoewel gezien het contractuele karakter van de
samenwerkingsverbanden in dit onderzoek op zichzelf zou kunnen worden volstaan
met de begrippen “partijen” of “contractanten” meen ik dat die begrippen niet goed
het centrale thema van samenwerking tot uitdrukking brengen. Geschikter acht ik de
term “participant”. Deze term brengt tot uitdrukking dat de actor ergens aan deel-
neemt, zonder dat de term iets zegt over de rechtsvorm van de actor zelf of van die

8.  Van Dale Groot Woordenboek van de Nederlandse Taal, Van Dale Lexicografie BV, Utrecht | Ant-
werpen, veertiende editie, 2005.

9. Dit manuscriptis gebaseerd op de op 1 januari 2009 (de datum van afsluiting van dit manuscript)
beschikbare teksten van het wetsvoorstel personenvennootschappen. Totdat Titel 7.13 BW in
werking treedt,, worden de bij een personenvennootschap betrokken actoren als “maat” of “ven-
noot” aangeduid, afhankelijk van het antwoord op de vraag of het een maatschap dan welk een
vennootschap onder firma of commanditaire vennootschap betreft. Zie hierover nader: Deel IV,
hoofdstuk 24.

10. Niet voor niets kent de Nederlandse taal een afzonderlijk woord voor de taal die juristen bezigen:
“juristentaal”.
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van het samenwerkingsverband. In dit onderzoek hanteer ik daarom het begrip “par-
ticipant” om de partijen bij een contractueel samenwerkingsverband aan te duiden.

8.4 Waarom worden samenwerkingsverbanden gevormd?

Op detailniveau kunnen uiteenlopende verklaringen worden gevonden voor het ver-
schijnsel van samenwerking. Zo vormen bijvoorbeeld beperking van de concurrentie
en /[ of vergroting van het marktaandeel, risicospreiding en productdiversificatie dan
wel specialisatie redenen voor samenwerking. Ook het behalen van kostenbesparin-
gen en | of het realiseren van schaalvoordelen, alsmede bundeling van technische
kennis of het gezamenlijk ontwikkelen daarvan (“research en development”, vaak
kortweg aangeduid als: “R&D”) zijn motieven voor samenwerking. Voorts kan het
motief voor samenwerking gelegen zijn in het verbeteren van productie of de distri-
butie. Samenwerking kan een middel zijn om zich te beschermen tegen vijandelijke
overnames, of een aanloop vormen naar een volledige fusie.!! Uiteindelijk zijn alle
bovengenoemde verklaringen terug te voeren op één overkoepelende verklaring.
Deze overkoepelende verklaring is dat door samen te werken partijen (onderne-
mers) voordelen kunnen behalen die voor hen ieder afzonderlijk buiten bereik lig-
gen. Het in samenwerking verrichten van activiteiten creéert meerwaarde. In de (so-
ciaal-)economische literatuur zijn diverse theorieén ontwikkeld die verklaren hoe
deze gemeenschappelijke doelen kunnen worden bereikt door samenwerking. Een

belangrijk ijkpunt is de zogenoemde “transactiekostentheorie”.12

De door Coase ontwikkelde transactiekostentheorie heeft in de oorsprong betrek-
king op de positie van één enkele ondernemer ten opzichte van de markt als ge-
heel.13 Deze theorie poogt te verklaren dat ondernemingen sommige activiteiten in-
kopen, terwijl zij andere activiteiten juist intern verrichten. Als verklaring biedt de
transactiekostentheorie dat de markt niet altijd efficiént werkt, en dat het verrichten
van transacties kosten met zich meebrengt. Op de eerste plaats worden deze kosten
veroorzaakt doordat de ondernemer zich dient te informeren over de producten en
deelnemers op de markt (informatiekosten). Op de tweede plaats zijn er kosten ver-
bonden aan het onderhandelen over contractspecificaties en prijzen, wanneer deze
niet van tevoren vaststaan. Op de derde plaats brengt het opstellen van contracten

11. T.P.van Duuren, De joint venture-vennootschap (diss.), Boom Juridische uitgevers, Den Haag,
2002, blz. 1.

12. S. Comino, P. Mariel and J. Sandonis, Joint ventures versus contractual agreements: an empirical
investigation, Spanish Economic Review, 2007, Vol 9; Nr. 3, blz. 160. De transactiekostentheorie
bouwt voort op onder andere de agentschaptheorie. R.N.F. Zuidgeest, Verbondenheid in het be-
lastingrecht (diss.), Kluwer, Deventer, 2008, blz. 22. Zie over de agentschaptheorie: S. Douma en
H. Schreuder, Economic approaches to organizations, Prentice Hall, Upper Saddle River (N.Y.),
2008, blz. 131-160 en J.L. Bouma en G.J. van Helden, Management accounting en economische or-
ganisatietheorie, Academic Service, Schoonhoven, 1994, blz. 41-48.

13. R.H.Coase, The Nature of the Firm, Economica, 1937, nr. 4, blz. 386-405, en herdrukt in R.H. Coase,
The Firm, the Market, and the Law, University of Chicago Press, Chicago London, 1988, blz. 33-55.
Zie ook: R. Schwedberg, Principles of economic sociology, Princeton University Press, Princeton,
2003, blz. 79-80.
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kosten met zich mee. Op de vierde plaats kunnen toezichtkosten noodzakelijk zijn,
om te onderzoeken of de wederpartij zich aan de gemaakte afspraken houdt. Op de
vijfde plaats zijn er kosten verbonden aan het afdwingen van het nakomen van ge-
sloten contracten en het bedingen van schadevergoedingen indien het contract niet
wordt nageleefd. Op de zesde en laatste plaats kunnen er kosten verbonden zijn aan
het beschermen van rechten (zoals rechten van intellectuele eigendom) waarop an-
deren dan de contractspartners inbreuk maken. Tezamen genomen vormen deze
kostencategorieén de belangrijkste componenten van de zogenoemde “transactie-

kosten”.14

Williamson “transponeerde” de transactiekostentheorie van de positie van één on-
dernemer ten opzichte van de markt, naar de positie van twee of meer ondernemers
ten opzichte van elkaar.!® Williamson zocht naar het antwoord op de vraag waarom
ondernemers sommige activiteiten in samenwerking met anderen verrichten, ter-
wijl zij andere activiteiten juist zelf, intern, verrichten. De verklaring die de transac-
tiekostentheorie biedt, is dat samenwerking transactiekosten reduceert. Doordat
partijen samenwerken, kunnen zij bijvoorbeeld de kosten van het telkens sluiten van
contracten mitigeren. Samenwerkingsverbanden bestaan in die visie bij de gratie
van een imperfecte markt.!®

In de theorie van Williamson is één van de uitgangspunten dat, hoewel actoren in de
markt rationeel handelend streven naar maximalisatie van economische voordelen,
dit rationeel handelen begrensd is (“bounded rationality”). Actoren beschikken in
deze theorie niet over alle benodigde informatie, en / of kunnen niet alle beschikbare
informatie bevatten, waarderen of verwerken. Dit informatietekort veroorzaakt bij
beslissende actoren onzekerheid, die zij juist wensen te reduceren. Het vergaren van
de benodigde informatie brengt vervolgens (transactie)kosten met zich mee.l” Be-
langrijk in de theorie van Williamson is ook dat individuen in organisaties, en daar-
mee ook organisaties zelf, “opportunistisch gedrag” vertonen, waarbij list en bedrog
niet worden geschuwd (“opportunism”).!® Er bestaat een aanhoudend risico dat een
organisatie haar individuele doelen laat prevaleren boven de doelen van het samen-
werkingsverband of zich zelfs opportunistisch gedraagt (“seeking self-interest with
guile”).!® Om dit opportunistisch gedrag te ondervangen, proberen organisaties con-
tracten te sluiten. Het sluiten van contracten leidt echter tot transactiekosten.

14. H.Kerkmeester en RW. Holzhauer, Een inleiding in de economische theorie van de onderneming,
Kluwer, Deventer, 2002, blz. 10.

15. 0. Williamson, The economic institutions of capitalism, Free Press, New York, 1985. Zie ook:
R. Schwedberg, Principles of economic sociology, Princeton University Press, Princeton, 2003,
blz. 80-81.

16. 0. Williamson, The economic institutions of capitalism, Free Press, New York, 1985. Zie ook:
S. Comino, P. Mariel and J. Sandonis, Joint ventures versus contractual agreements: an empirical
investigation, Spanish Economic Review, 2007, Vol 9; Nr. 3, blz. 160.

17. H.Kerkmeester en R.W. Holzhauer, Een inleiding in de economische theorie van de onderneming,
Kluwer, Deventer, 2002, blz. 14.

18. Williamson duidt dit aan als “seeking self-interest with guile”. O. Williamson, The economic in-
stitutions of capitalism, Free Press, New York, 1985, blz. 46.
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Deze uitgangspunten hebben relevantie voor (beoogde) verhoudingen van samen-
werking tussen ondernemers. Terwijl in de transactiekostentheorie het aangaan van
een samenwerkingsverband in beginsel leidt tot een reductie van de transactiekosten,
brengt samenwerking op zichzelf onzekerheden (risico’s) en kosten met zich mee. Het
gevaar bestaat dat de andere partijen die bij de samenwerking betrokken zijn oppor-
tunistisch gedrag zullen vertonen. Het is bijvoorbeeld denkbaar dat kennis die in het
kader van de samenwerking is verstrekt, door de ander voor eigen doeleinden wordt
gebruikt. Bij het aangaan van een samenwerkingsverband doet zich de zogenoemde
“samenwerkingsparadox” voor.2® Hoewel de samenwerkende partijen elkaar ener-
zijds nodig hebben om een meerwaarde te realiseren, blijven zij anderzijds zelfstandi-
ge actoren die zelf beter willen worden van de samenwerking, en in ieder geval willen
voorkomen dat alleen de ander een voordeel uit de samenwerking heeft.2!

8.5 Het verband tussen de intensiteit van samenwerking,
de organisatievorm en de rechtsvorm

Wanneer tussen ondernemers complexe ruilrelaties bestaan, is een intensieve coor-
dinatie van de activiteiten nodig. Hoe complex de ruilrelaties zijn, en daarmee wat
de omvang van de coordinatiekosten is, wordt bepaald door de mate waarin partijen
afhankelijk van elkaar zijn (“interdependency”). De interdependency (“taakafhanke-
lijkheid”) van organisaties wordt bepaald door onder andere de (verdeling van de)
hoeveelheid taken alsmede de aard van de taken die worden verricht.22 Wanneer
een grote mate van interdependency bestaat, is intensievere codrdinatie van de on-
derlinge activiteiten nodig dan wanneer een geringe mate van interdependency be-
staat. Hierdoor komt het dat hoe groter de interdependency is, hoe hoger de codrdi-
natiekosten zijn.23

Om enerzijds coordinatiekosten te beperken, maar anderzijds te voorkomen dat één
van de samenwerkende partijen (al dan niet door opportunistisch gedrag) onevenre-
dige voordelen haalt uit de samenwerking, zullen de partijen - voor zover zij elkaar
niet (kunnen) vertrouwen4 - controle op elkaar willen uitoefenen (“hierarchical

19. LA.G.Oerlemans en P.N. Kenis, Netwerken en innovatieve prestaties, Management & Organisatie,
2007, nr. 3/4 blz. 47.

20. H.W. de Jong, Joint Ventures, Economisch-statistische berichten, 1987, nr. 3604, blz. 419.

21. Zie ook: FW.M. Boekema en D.J.F. Kamann, Sociaal-economische netwerken, Wolters-Noordhoff,
Groningen, 1989, blz. 59.

22. R.Gulati and H. Singh, The Architecture of Cooperation: Managing Coordination Costs and Appro-
priation Concerns in Strategic Alliances, Administrative Science Quarterly, Vol. 43, nr. 4, 1998, blz.
785.

23. Codrdinatiekosten zijn te beschouwen als een verschijningsvorm van transactiekosten. Zie ook:
R. Gulati and H. Singh, The Architecture of Cooperation: Managing Coordination Costs and Appro-
priation Concerns in Strategic Alliances, Administrative Science Quarterly, Vol. 43, nr. 4, 1998, blz.
784-785.

24. De vrees voor opportunistisch gedrag neemt af, naarmate tussen partijen meer vertrouwen be-
staat. Zie bijvoorbeeld de “positive theory of agency” die onderdeel uitmaakt van de agency the-
orie. S. Douma en H. Schreuder, Economic approaches to organizations, Prentice Hall, Upper
Saddle River (N.Y.), 2008, blz. 131-160
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control”). Het is voorstelbaar dat indien partijen kennis met elkaar delen, zij een gro-
tere mate van controle zullen wensen, dan wanneer zij slechts afzetgebieden verde-
len. Verondersteld mag worden dat wanneer een grote mate van coordinatie en hier-
archical control noodzakelijk worden geacht, de partijen eerder voor een organisa-
tievorm kiezen die voorziet in de totstandkoming van een nieuwe entiteit, dan bij
een geringere mate van codrdinatie en hierarchical control. In gevallen waarin min-
der coordinatie en hierarchical control noodzakelijk worden geacht, ligt een organi-
satievorm waarbij geen entiteit tot stand komt eerder voor de hand.?

De onderlinge (mate van) interdependency van partijen en de daarbij behorende
(mate van) afstemming van het gedrag van partijen op elkaar vinden zo hun weer-
slag in een organisatiestructuur. De keuze voor een organisatievorm wordt enerzijds
bepaald door de omvang van (de te verwachten) co6rdinatiekosten en anderzijds
door de omvang van de (te verwachten) controle die nodig wordt geacht. Dit speelt
vervolgens ook een rol bij de keuze voor een rechtsvorm. Het recht biedt onderne-
mers die een samenwerkingsverband willen initiéren een keuze uit diverse rechts-
vormen. ledere rechtsvorm brengt een specifieke mate van coérdinatie en controle
met zich mee. Partijen zullen in beginsel die rechtsvorm kiezen, die het beste bij de
door hen gewenste verhouding tussen coérdinatie en controle past.2® Het ene uiter-
ste is een contractuele relatie waarbij partijen nagenoeg volledig als derden met el-
kaar blijven handelen, het andere is een contractuele relatie waarbij een nieuwe en-
titeit tot stand wordt gebracht.2’ Aan de hand van de mate waarin partijen van elkaar
taakafhankelijk zijn en gedrag op elkaar afstemmen, kan een model van samenwer-
kingsvormen worden ontwikkeld. Aan dit model kunnen vervolgens de voor samen-
werkingsverbanden gebruikte rechtsvormen worden gekoppeld.

8.6 Een model van samenwerking

Bij het ontwikkelen van een model van samenwerking start ik bij de onderverdeling
die Thompson maakt bij het vaststellen van de mate waarin partijen van elkaar taak-

25. R.Gulati and H. Singh, The Architecture of Cooperation: Managing Coordination Costs and Appro-
priation Concerns in Strategic Alliances, Administrative Science Quarterly, Vol. 43, nr. 4, 1998, blz.
784.

26. Bij de keuze voor een rechtsvorm kunnen naast coordinatie- en controleaspecten ook andere fac-
toren een rol spelen. Zo zijn overwegingen ten aanzien van de aansprakelijkheid alsmede fiscale
overwegingen niet zelden doorslaggevende factoren bij de rechtsvormkeuze. Deze aspecten bie-
den echter geen bruikbare ingang voor een systematische analyse van samenwerkingsvormen die
zich in de maatschappij voordoen.

27. Hetis zelfs denkbaar dat de contractuele relatie tussen de samenwerkende partijen naar de ach-
tergrond wordt gedrongen en de samenwerking in een rechtspersoon “geinstitutionaliseerd”
wordt. Aangezien dit onderzoek zich concentreert op de contractuele vormen van samenwerking,
laat ik geinstitutionaliseerde samenwerkingsvormen waarbij de contractuele samenwerking tus-
sen partijen niet op de voorgrond staat (zoals het geval is bij kapitaalsvennootschappen) buiten
beschouwing. Zie hierover nader: M.J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen tussen contract en insti-
tuut (oratie), Kluwer, Deventer, 1987.
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afhankelijk (interdependent) zijn.28 Deze onderverdeling laat zich evenwel niet on-
middellijk gebruiken voor het categoriseren van de diverse contractuele samenwer-
kingsverbanden. De ideeén van Gulati lenen zich daar echter wel voor. De ideeén van
Gulati liggen in het verlengde van die van Thompson. Met de onderverdeling die Gu-
lati hanteert, kunnen de diverse contractuele samenwerkingsverbanden worden ge-
categoriseerd.

8.6.1 Thompson: interdependency

Thompson onderscheidt drie (cumulatieve) niveaus van interdependency (taakaf-
hankelijkheid): pooled interdependency, sequential interdependency en reciprocal
interdependency.?? Pooled interdependency is het niveau aan het ene uiterste van
het spectrum. Het ziet op een interdependency van partijen waarbij de minste coor-
dinatie van activiteiten nodig is. Sequential interdepency ligt tussen pooled en reci-
procal interdependency in. Er bestaat een verdergaande mate van codrdinatie van
activiteiten. Reciprocal interdependency is het andere uiterste van het spectrum. Bij
dit niveau van interdependency is zoveel cooérdinatie nodig, dat de betrokken partij-
en niet of nauwelijks meer van elkaar te onderscheiden zijn.

In het geval van pooled interdependency functioneren de betrokken partijen onaf-
hankelijk van elkaar. Toch hebben partijen een gezamenlijk doel voor ogen. Dit kan
tot uitdrukking komen doordat zij afspraken maken over hoe zij (ieder voor zichzelf)
de markt zullen benaderen (afspraken over afzetgebieden, te hanteren prijzen, etc.),
of doordat zij afspreken opbrengsten/winsten en kosten/verliezen te delen, dan wel
(het gebruik van) productiemiddelen met elkaar te delen. De partijen zijn en blijven
evenwel onafhankelijke entiteiten, die ieder voor zich activiteiten ontplooien. Wan-
neer één van de partijen niet goed functioneert, heeft dit een weerslag op de ander.

Sequential interdependency houdt in dat de betrokken partijen naast het gegeven
dat zij van dezelfde gemeenschappelijke middelen gebruik maken, in serie recht-
streeks jegens elkaar (zij het unilateraal) activiteiten verrichten. Er bestaat dan een
band tussen partijen waarbij de één een activiteit jegens de ander verricht. De output
van de één (leverancier, dienstverrichter), vormt de input van de ander (afnemer).
Het omgekeerde is echter niet het geval. De afnemer wordt voor zijn productie af-
hankelijk van de leverancier. Het productieproces kan op die manier worden geopti-
maliseerd, doordat partijen hun gedrag nauwkeurig afstemmen op elkaars produc-
tie. Door duurcontracten af te sluiten kunnen transactiekosten (waaronder contract-
kosten) worden gemitigeerd.

28. J.D. Thompson, Organizations in Action, Social Science Base of Administrative Theory, McGraw-
Hill, New York, 1967, blz. 54.

29. ].D.Thompson, Organizations in Action, Social Science Base of Administrative Theory, McGraw-
Hill, New York, 1967, blz. 55: "all organizations have pooled interdependence; more complicated
organizations have sequential as well as pooled; and the most complex have reciprocal, sequen-
tial, and pooled".
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Reciprocal interdependency doet zich voor wanneer de één presteert aan de ander
en de ander tevens presteert aan de één. Partijen verrichten bilateraal activiteiten je-
gens elkaar. Beide partijen treden in hun onderlinge verhouding op als leverancier /
dienstverrichter én als afnemer op. De output van de één is dus de input van de an-
der, en tegelijkertijd is de output van de ander, de input van de één. Partijen zijn daar-
door in hoge mate afhankelijk van elkaar. Wanneer één van de partijen niet goed
functioneert, hapert de productie van de ander.

8.6.2 Gulati: coordinatie bij samenwerkingsverbanden

Hoewel de onderverdeling van Thompson inzichtelijk maakt dat er verschillende ni-
veaus van interdependency en daarmee gemoeide coordinatie van activiteiten te on-
derkennen zijn, biedt de onderverdeling geen goede aanknopingspunten om aan de
diverse niveaus de verschillende vormen van contractuele samenwerkingsverban-
den te koppelen. De onderverdeling die Gulati maakt, is hiervoor beter bruikbaar.3?
Die verloopt langs dezelfde lijnen als de onderverdeling van Thompson, doch de ver-
schillende niveaus van samenwerking worden op een andere wijze van elkaar onder-
scheiden. Gulati gaat uit van de gedachte dat ondernemingen relaties onderhouden
met toeleveranciers, afnemers en andere ondernemers. Naarmate deze relaties zich
verder ontwikkelen, ontstaat een grotere mate van gedragsafstemming op elkaar.
Wat begint als een relatie die slechts een minimale codérdinatie en | of cod6peratie
vraagt, kan uitgroeien tot een relatie die een synchrone coérdinatie en actieve coo-
peratie vereist.3! Gulati onderscheidt vier niveaus: 1) het transactieniveau (“transac-
tional”), 2) het contractsniveau (“contractual”), 3) het relationele niveau (“relatio-
nal”) en 4) het geintegreerde niveau (“integrated”).

Het transactieniveau is het nulpunt. Er vindt — anders dan op ad hoc transactiebasis
- geen codrdinatie van activiteiten plaats. Van samenwerking is geen sprake. Op dit
niveau verrichten de partijen over en weer activiteiten jegens elkaar. Aan deze tel-
kens opnieuw aangegane relaties ligt geen duurzame relatie ten grondslag. Er wor-
den geen activiteiten geintegreerd (ieder blijft onafhankelijk van de ander functione-
ren) en er worden geen productiemiddelen met elkaar gedeeld. Op het contractuele
niveau vindt een eerste mate van codrdinatie plaats. Partijen komen overeen dat zij
bepaalde, niet bedrijfskritische activiteiten op elkaar afstemmen. Partijen die zich op
het relationele niveau bevinden, werken actief samen. Voor meer bedrijfskritische
activiteiten vertrouwen zij op elkaar (raken zij van elkaar afhankelijk). In het hoog-
ste, geintegreerde niveau is sprake van een samenwerking waarbij gezamenlijk ge-
bruik wordt gemaakt van productiefactoren om een doel te bereiken dat geen van de
partijen afzonderlijk zou kunnen bereiken.

30. R. Gulati, Managing Network Resources: Alliances, Affiliations, and Other Relational Assets,
Oxford University Press, Oxford, 2008, blz. 178-208.

31. R.Gulati, Managing Network Resources: Alliances, Affiliations, and Other Relational Assets,
Oxford University Press, Oxford, 2008, blz. 181.
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8.6.3 Samenwerking: naar het ontstaan van een entiteit

Zoals aangegeven in paragraaf 8.5, zullen partijen, naarmate de samenwerking hech-
ter wordt (de interdependency groter wordt), controle op elkaar willen uitoefenen
(“hierarchical control”). In het geval van de minst vergaande mate van samenwer-
king, kunnen partijen nog volstaan met het sluiten van contracten die uitdrukking
geven aan de gedachte dat zij onafhankelijke partijen met ieder zelfstandige activi-
teiten zijn. In het geval van de meest vergaande mate van samenwerking zal evenwel
eerder worden gekozen voor een organisatievorm die leidt tot het ontstaan van een
nieuwe entiteit waarin de activiteiten worden verricht.32

Aldus kan een model worden gevormd, waarin diverse niveaus van de organisatie
van samenwerking worden onderscheiden. Het blijft een modelmatige benadering,
omdat in de praktijk niet alle niveaus doorlopen worden, en - voor zover zij wel wor-
den doorlopen - niet noodzakelijkerwijs in de in dit model beschreven volgorde
worden doorlopen.33 Zoals ik heb aangegeven, is het doel van dit model het vormen
van een achtergrond waartegen de diverse verschijningsvormen van samenwer-
kingsverbanden (zie paragraaf 8.1) kunnen worden geplaatst. Aan de hand van dit
model kunnen de diverse contractuele samenwerkingsverbanden die in de maat-
schappij voorkomen, worden gecategoriseerd en kan het verband in kaart worden
gebracht tussen de intensiteit van samenwerking en het zich voordoen van onderlin-
ge transacties (leveringen van goederen en diensten) tussen de samenwerkende ac-
toren alsmede van eventuele transacties jegens of door het samenwerkingsverband
als zelfstandige actor.

Het door mij gehanteerde model kent daartoe een subjectniveau en een objectni-
veau. Een subject is een zelfstandige actor. De subjecten in dit onderzoek zijn onder-
nemers, zie deel I, hoofdstuk 4). Een object is een handeling van een subject jegens
een ander subject. In de btw gaat het in het bijzonder om die categorie handelingen
die als leveringen van goederen of diensten kunnen worden aangemerkt. Op het sub-
jectniveau van het model gaat het om de bepaling van de plaats van de subjecten (de
actoren, in dit onderzoek zijn dat ondernemers) ten opzichte van elkaar. Slechts van
elkaar te onderscheiden actoren (entiteiten) kunnen immers waarneembare hande-
lingen jegens elkaar verrichten. Hetgeen op subjectniveau wordt vastgesteld, is dan
ook bepalend voor het objectniveau. Op het niveau van het object gaat het om de
handelingen die te onderkennen vallen tussen de samenwerkende subjecten.

32. R Gulatiand H. Singh, The Architecture of Cooperation: Managing Coordination Costs and Appro-
priation Concerns in Strategic Alliances, Administrative Science Quarterly, Vol. 43, nr. 4, 1998, blz.
784.

33. R. Gulati, Managing Network Resources: Alliances, Affiliations, and Other Relational Assets, Ox-
ford University Press, Oxford, 2008, blz. 198.
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8.6.4 Het subjectniveau: verschillende niveaus van contractuele samenwerking

In dit model duid ik de kleinst denkbare eenheid (het kleinst denkbare subject) die
(dat) zich in een (theoretische) maatschappij voor kan doen aan als “enkelvoudig
subject”. Een enkelvoudig subject is een mogelijke bouwsteen voor een samenwer-
kingsverband. Het is een cel met één kern. Om begripsverwarring te voorkomen
heeft het hier gebruikte begrip subject geen juridische en geen fiscale connotatie;
het zou zowel een natuurlijk persoon, rechtspersoon of enig ander rechtssubject
kunnen zijn. Een enkelvoudig subject kan ontstaan, wanneer twee of meer subjecten
met elkaar samenwerken. Uit de samenwerking kan een nieuw, enkelvoudig subject
geboren worden dat te onderscheiden is van de subjecten die met elkaar de samen-
werking zijn aangegaan. Er ontstaat naast de (twee of meer) bestaande cellen een
nieuwe cel met één kern. Een meervoudig subject daarentegen, ontstaat wanneer
twee enkelvoudige subjecten met elkaar “versmelten”. Versmelting leidt ertoe dat
ten minste één van de samenwerkende subjecten als zodanig ophoudt te bestaan. Er
ontstaat één cel met twee kernen, die in de plaats komt van de (twee of meer) be-
staande cellen. Het spreekt voor zich dat een natuurlijk persoon geen meervoudig
subject kan zijn. Natuurlijke personen versmelten niet. Organisaties, zoals rechtsper-
sonen en andere rechtssubjecten daarentegen kunnen door bijvoorbeeld een juridi-
sche fusie wel met elkaar versmelten. Organisaties kunnen derhalve onder omstan-
digheden meervoudige subjecten zijn (uit meerdere subjecten bestaan die samen
een nieuw, daarvoor in de plaats tredend subject vormen).

Het hier beschreven model is gebaseerd op de verschillende niveaus van codrdinatie.
Hoewel samenwerking niet noodzakelijkerwijs beperkt is tot die tussen twee subjec-
ten, ga ik in dit model uit van een samenwerking tussen twee enkelvoudige subjec-
ten. De hier beschreven mechanismen doen zich evenwel ook voor bij samenwer-
kingsverbanden tussen meer dan twee partijen en / of tussen meervoudige subjec-
ten.

Het vertrekpunt van dit model is het enkelvoudige subject dat (nog) geen samenwer-
king is aangegaan met een ander subject maar wel tot ruil met het andere subject is
overgegaan (niveau nul, “transactional”). De transacties die zij over en weer verrich-
ten, vinden plaats buiten het kader van enige samenwerking. In het eerste niveau van
samenwerking (niveau 1, “contractual”) vindt een basale afstemming van gedrag op
elkaar plaats. Er ontstaat een duurzame relatie tussen beide subjecten. De transac-
ties die zij over en weer verrichten, zijn op zichzelf echter niet anders van aard dan in
het niveau nul. Het tweede niveau (“relational”) bevat de samenwerkingsverbanden
waarbij de samenwerking zich uitstrekt tot bedrijfskritische activiteiten. Kenmer-
kend voor het derde niveau (“integrated”) is dat partijen zo naar elkaar toegegroeid
zijn dat de handelingen die zij over en weer verrichten niet meer waarneembaar zijn
(niveau 3a, concentratie) of zelfs als interne handelingen van het samenwerkings-
verband moeten worden aangemerkt (niveau 3b, combinatie). In de volgende para-
grafen ga ik nader op de verschillende niveaus van samenwerking in.
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Figuur 1. Verschillende niveaus van contractuele samenwerking

Niveau 0
(“transactional’)

Niveau 1
(“Contractual”) ’ e

Niveau 2
(“Relational”)

Niveau 3-a Niveau 3-b
(“Integrated”: concentratie) ("Integrated’: combinatie)

v

X [

N

- Zichtbare transacties
s> Mindier of niet zichtbare transacties

8.6.4.1 Niveau nul: “transactional” (geen samenwerking)

In de nulfase is van samenwerking van een enkelvoudig subject met een ander sub-
ject geen sprake. Het enkelvoudige subject staat als een derde tegenover andere sub-
jecten. Er bestaat geen contractuele duurzame band. Transacties worden telkens op
ad hoc basis verricht en de bijbehorende contracten worden telkens op ad hoc basis
gesloten. Partijen staan tegenover elkaar.

8.6.4.2  Het eerste niveau van samenwerking: “contractual”

Op het eerste niveau staan partijen niet langer diametraal tegenover elkaar, maar —
afhankelijk van de mate van coordinatie die zij verkiezen - in meer of mindere mate
naast elkaar, of gaan elkaar minimaal uit de weg. Er vindt een zogenoemde “wilsaf-
stemming”>4, dus coordinatie plaats die enige duurzaamheid (regelmaat) vertoont.
Het eerste afstemmen van de wil van partijen op elkaar, is te beschouwen als het be-
gin van samenwerking tussen partijen (niveau 1). De subjecten blijven naast elkaar
bestaan, en er ontstaat geen nieuw, derde subject.

34. Het gaat daarbij niet zozeer om het bereiken van een “wilsovereenstemming”, maar veeleer om
afstemming van de wil van de ene partij op de andere partij (“wilsafstemming”). Zie over het be-
grip “wilsovereenstemming” voorts: H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil (diss.), Gouda Quint,
Arnhem, 1994, blz. 95.
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8.6.4.3 Het tweede niveau van samenwerking: “relational”

Naarmate het afstemmen van de wil van partijen op elkaar in grotere mate ge-
schiedt, ontstaat er een sterkere onderlinge band (relatie). Binnen dit tweede niveau
zijn verschillende gradaties van samenwerking denkbaar. Om het gezamenlijke doel
te bereiken, bij een samenwerking op bedrijfskritische onderdelen van beide onder-
nemingen, is doorgaans een grotere inspanning van partijen noodzakelijk. Een inter-
ne regeling wordt onontbeerlijk om opportunistisch gedrag en het weglekken van
kennis te voorkomen. De samenwerking vergt een complexere regeling en wordt
hechter. Partijen groeien zo naar elkaar toe (niveau 2) dat er een moment kan ont-
staan waarop zij op onderdelen nauwelijks meer van elkaar te onderscheiden zijn.

8.6.44 Het derde niveau van samenwerking: “integrated”

Zolang de hechte band tussen samenwerkende partijen voor de buitenwereld niet
zichtbaar is, is niveau twee een relatief stabiel niveau van samenwerking. Wanneer
echter het samenwerkingsverband als zodanig voor de buitenwereld zichtbaar
wordt, moet er rekening mee worden gehouden dat niveau twee omslaat in niveau
drie. Niveau twee kan automatisch omslaan in niveau drie. Het is evenwel ook moge-
lijk dat partijen niveau drie van samenwerking bewust in gaan. Op niveau drie zijn de
betrokken subjecten zo nauw met elkaar verweven dat zij geheel of op onderdelen
niet meer van elkaar te onderscheiden zijn (ze zijn “geintegreerd”).

Er kunnen zich dan twee situaties voordoen. Ofwel de partijen vergroeien (versmel-
ten) met elkaar (niveau 3a), ofwel partijen doen een nieuw subject ontstaan (niveau
3b). Het versmelten van partijen in een nieuw subject, en / of het opgaan van het ene
subject in het andere, duid ik aan als “concentratie”. Het ontstaan van een nieuw,
derde subject duid ik aan als “combinatie”.

De constatering dat er een nieuw (meervoudig of enkelvoudig) subject ontstaat, kan
niet volledig onafhankelijk van het recht worden gedaan. Het is in zoverre niet mo-
gelijk een zuiver extern standpunt te blijven innemen en het recht los te koppelen
van hetgeen zich in de maatschappij voordoet. Het recht ordent immers de maat-
schappij en heeft derhalve ook een invloed daarop. Het privaatrecht heeft daarbij de
functie de verhouding tussen individuen in de maatschappij te regelen.3” In het pri-
vaatrecht bestaan er normen op basis waarvan andere subjecten dan natuurlijke per-
sonen juridisch worden erkend. Het privaatrecht biedt aldus een kader om andere
rechtssubjecten dan natuurlijke personen te vormen. Hierdoor is het mogelijk dat er
samenwerkingsverbanden bestaan die in het burgerlijk recht worden erkend als
zelfstandige entiteiten. Aan een contractueel samenwerkingsverband wordt in het
privaatrecht dus onder omstandigheden een zelfstandige plaats toegekend. Het sa-

35. Asser/Van der Grinten/Maeijer 2-II (thans 2-1), 1997, nr. 11. Zie ook: ].L.M. Gribnau en R.H. Happé,
Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaatrecht en belastingrecht, in P.H.J.
Essers e.a., Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, Boom Juridische uit-
gevers, Den Haag, 2000, blz. 10.
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menwerkingsverband als zodanig wordt dan als een “entiteit” beschouwd die zelf-
standig kan optreden in het juridisch verkeer. Het samenwerkingsverband komt ci-
vielrechtelijk “los” van de participanten en “personifieert”. Hoewel ik dus in dit
hoofdstuk zoveel mogelijk een extern standpunt inneem, is het van belang vast te
stellen dat het ontstaan van een als een entiteit aan te merken samenwerkingsver-
band wordt beinvloed door het recht. Erkent het recht het samenwerkingsverband
als een entiteit, dan zal het samenwerkingsverband in beginsel (zie hierna, hoofdstuk 9)
ook in het maatschappelijk verkeer als een entiteit worden aangemerkt. Partijen die
zoeken naar een samenwerkingsvorm die voldoende mogelijkheden biedt voor coér-
dinatie van gedrag en voor controle op elkaar, zullen kiezen voor een rechtsvorm die
in het recht als een entiteit wordt erkend.

Zowel een concentratie [ versmelting als een combinatie kan het gevolg zijn van een
fusie of overname. Door een fusie of overname gaan de betrokken ondernemingen
samen om daarna onder een centrale leiding als een eenheid te functioneren.3® Be-
treft het een juridische fusie in het kader van een overname, dan houdt één van de
samenwerkende partijen op te bestaan.3” Zowel in het geval van een concentratie als
in het geval van een combinatie kan gezegd worden dat de betrokken ondernemin-
gen (geheel of ten dele) samengaan om daarna onder een centrale leiding als een-
heid te functioneren. Een fusie of overname houdt evenwel een verticale rechtshan-
deling in, terwijl contractuele samenwerking horizontale rechtshandelingen in-
houdt.

In dit onderzoek staan de contractuele samenwerkingsverbanden centraal. Ik versta
daaronder de samenwerkingsverbanden die gebaseerd zijn op een duurovereen-
komst. Een bedrijfsfusie, een aandelenfusie of een juridische fusie is te beschouwen
als een éénmalige handeling waarbij de betrokken ondernemingen zodanig veran-
deren dat zij tezamen in economisch opzicht één nieuwe onderneming vormen.38
Deze wijzen om tot samenwerking te komen, laat ik in dit onderzoek derhalve buiten
beschouwing (zie deel I, hoofdstuk 4). Anders dan aan een bedrijfsfusie, aandelenfu-
sie of juridische fusie, ligt aan een contractuele fusie een duurovereenkomst ten
grondslag. Van een contractuele fusie is sprake indien de zeggenschap in verschillen-
de ondernemingen door middel van overeenkomsten wordt samengevoegd.3? Zo
komt het voor dat ondernemingen afspreken dat zij over en weer dezelfde personen
in de leidinggevende organen benoemen, zodat er personele unies ontstaan. Een
contractuele fusie leidt niet tot een (volledige) versmelting van de samenwerkende

36. RT.G. Verstraaten, Fusie en interne reorganisatie in de indirecte belastingen (diss.), Kluwer,
Deventer, 1997, blz. 6. Zie ook: D.F.M.M. Zaman, L.H. Donkers en P.H.M. Simonis, Juridische fusie
en splitsing van NV’s en BV’s, Sdu Fiscale en Financiéle Uitgevers, Amersfoort, 2003, blz. 20.

37. RT.G.Verstraaten, Fusie en interne reorganisatie in de indirecte belastingen (diss.), Kluwer,
Deventer, 1997, blz. 7.

38. Vgl. M.V.M van Leeuwe en W.C.L. van der Grinten, Fusies van ondernemingen (losbl.), Kluwer,
Deventer, Hoofdstuk I.1.

39. S.M.Bartman en A.F.M. Dorresteijn, Van het concern, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 69-70. Zie ook:
Pitlo / Raaijmakers, Ondernemingsrecht, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 452-453 en G.J. van Norden,
Het concern in de BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 408.
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partijen, of tot het ontstaan van een nieuwe entiteit. Een contractuele fusie ziet
slechts op het centraliseren van de zeggenschap in ondernemingen. Het is daarom
eerder te plaatsen in het eerste, en afhankelijk van de mate van cooérdinatie die tot
stand wordt gebracht, in het tweede niveau van samenwerking.

Concentratie is in beginsel een éénmalige gebeurtenis. Het zou daarom voor de hand
liggen aan deze fase van samenwerking geen aandacht te besteden in dit onderzoek.
Bedacht moet echter worden dat, in het bijzonder in fiscale zin, versmelting niet de-
finitief hoeft te zijn. Te denken valt aan de figuur van de fiscale eenheid. Verschillen-
de subjecten, die in het maatschappelijk verkeer en in juridische zin te onderschei-
den vallen, versmelten dan in (uitsluitend) fiscale zin. Zij worden tezamen als één
belastingsubject aangemerkt (versmelten, gaan in elkaar op), zolang aan de daarvoor
geldende voorwaarden in de Wet OB / Btw-richtlijn is voldaan. In fiscaal opzicht
wordt dus een ander niveau van samenwerking bereikt dan in maatschappelijk en /
of civielrechtelijk opzicht. Ik meen daarom dat niveau 3a om die reden niet onbe-
sproken kan blijven.

Doet zich een combinatie voor, dan blijven de betrokken subjecten bestaan, en be-
houden zij in beginsel hun autonomie. Er ontstaat een min of meer duurzame relatie
tussen de partijen, waarbij de partijen de gemaakte afspraken uitvoeren. Het samen-
werkingsverband wordt echter gepersonifieerd en krijgt een eigen, van de betrokken
subjecten te onderscheiden identiteit.

8.6.5 Het objectniveau: drie archetypen van contractuele samenwerking

Het objectniveau van het model dient ertoe het verband duidelijk te maken tussen
de intensiteit van samenwerking, de te onderscheiden actoren die daarbij horen en
de mogelijke handelingen (en gezien het thema van dit onderzoek in het bijzonder
de transacties) die zich tussen deze actoren voor kunnen doen.

Uit het voorgaande volgt dat de samenwerking tussen partijen een zodanige hecht-
heid kan hebben dat het samenwerkingsverband, ook al betreft het een contract, als
een entiteit wordt beschouwd dat zich zelfstandig kan bewegen in het maatschappe-
lijk verkeer. Het ontstaan van een nieuwe entiteit*? heeft gevolgen voor de objecten
(handelingen, transacties) die te onderkennen vallen. Er ontstaat immers een extra
subject waarmee relaties kunnen worden aangegaan. Op de niveaus 1 en 2 zijn nog
enkel transacties tussen de partijen denkbaar. Op niveau 3a zijn er in het geheel geen
transacties tussen de samenwerkende partijen meer mogelijk, omdat de partijen
met elkaar zijn versmolten. Hun “transacties” zijn daardoor interne bedrijfshande-
lingen geworden. Op niveau 3b zijn juist transacties tussen de participanten onder-

40. Met het begrip “entiteit” wordt hier bedoeld: de combinatie van de samenwerkende partijen die
feitelijke maatschappelijke zelfstandigheid bezit. Het gaat erom of er in het maatschappelijk ver-
keer “iets” zichtbaar is wat voldoende verzelfstandigd is ten opzichte van de subjecten die het tot
stand hebben gebracht en waarmee relaties aangegaan kunnen worden.
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ling alsmede tussen de participanten met het samenwerkingsverband (het nieuwe
enkelvoudige subject) mogelijk.

Wanneer de zich op de drie niveaus voordoende entiteiten in relatie met de eventu-
ele transacties waarbij zij betrokken kunnen zijn worden beschouwd, kunnen drie
grondvormen (archetypen) worden onderscheiden. De eerste grondvorm, archetype I
komt voor op de niveaus van samenwerking 1 en 2. Het betreft die samenwerkings-
verbanden die niet leiden tot een versmelting van de participanten of tot het ont-
staan van een nieuwe entiteit. Dientengevolge zijn er slechts transacties tussen der-
den en de participanten en tussen de participanten denkbaar. De tweede grondvorm,
archetype Il doet zich slechts voor op samenwerkingsniveau 3a. Het betreft die geval-
len waarin partijen met elkaar versmelten. Als gevolg daarvan zijn tussen de partici-
panten geen transacties meer mogelijk. Slechts transacties tussen derden en de nieu-
we, meervoudige entiteit laten zich indenken. De derde grondvorm archetype IIl doet
zich slechts voor op samenwerkingsniveau 3b. Het is de samenwerking die leidt tot
het ontstaan van een nieuwe enkelvoudige entiteit, naast de participanten. Er zijn
transacties denkbaar tussen derden en de participanten, tussen derden en het sa-
menwerkingsverband, tussen de participanten onderling en tussen de participanten
en het samenwerkingsverband. Onderstaande tabel laat zien welke archetypen zich
voordoen op welke niveaus van samenwerking.

Tabel 1. De koppeling van de niveaus van samenwerking aan de archetypen van contrac-
tuele samenwerkingsvormen

Niveau 0 Niveau 1 Niveau 2 Niveau 3a Niveau 3b
Transactional | Contractual Relational Integrated Integrated
(concentratie) | (combinatie)
Archetype |
Geen entiteit v v v
Archetype II
Meervoudige entiteit X X X Y/
Archetype III
Enkelvoudige entiteit X x X X %

</ Archetype komt voor op het betreffende niveau van samenwerking
&K Archetype komt niet voor op het betreffende niveau van samenwerking

8.6.5.1 Archetype I: geen entiteit

Wanneer er als gevolg van de samenwerking geen entiteit ontstaat, dan zijn de par-
ticipanten te beschouwen als afzonderlijke actoren in het maatschappelijk verkeer.
Zij kunnen zelfstandig handelingen verrichten jegens derden, maar ook jegens el-
kaar. Derden kunnen handelingen jegens ieder van de participanten afzonderlijk
verrichten. Omdat het samenwerkingsverband niet het ontstaan tot gevolg heeft van
“iets zichtbaars” in het maatschappelijk verkeer (een “entiteit”, een combinatie die
maatschappelijke zelfstandigheid bezit), kunnen zich geen handelingen jegens of
door het samenwerkingsverband als zodanig voordoen. Vertaald naar de categorie
handelingen die als “transacties” (leveringen van goederen en diensten) zijn aan te
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merken, betekent het bovenstaande dat zich vier soorten transacties kunnen voor-
doen. Omwille van de overzichtelijkheid, is van iedere transactie met een derde en
iedere onderlinge transactie slechts één voorbeeld opgenomen. De transacties met
eenzelfde karakter, maar met een andere derde of een andere participant (bijvoor-
beeld een transactie van een derde jegens participant twee) zijn niet opgenomen in
het schema.

Derden kunnen leveringen van goederen en diensten verrichten jegens de partici-
panten. Deze transactiesoort is in onderstaand schematisch overzicht aangeduid
met het cijfer 1. Het spreekt voor zich dat een derde zowel jegens participant 1 als
participant 2 transacties kan verrichten. Voorts kunnen zich leveringen van goede-
ren en diensten voordoen tussen de participanten onderling. Daarbij kunnen de par-
ticipanten de onderlinge transacties verrichten buiten het kader van hun samenwer-
king om. Zij handelen dan als derden jegens elkaar. Deze transactiesoort is weerge-
geven met het cijfer 2. De transacties tussen de participanten onderling, in het kader
van hun samenwerking, zijn in onderstaand schema weergegeven met het cijfer 3.
De vierde transactiesoort wordt gevormd door de leveringen van goederen en dien-
sten jegens derden. In onderstaand schema is deze transactiesoort weergegeven met
het cijfer 4.

Figuur 2. Samenwerkingsverband tussen twee participanten waarbij geen entiteit ont-
staat (eerste archetype)

2. (als derden)

| -

Lo
‘/Participant
3. (i.h.k.v. samenwerking) 2

Participant
1

_’Transactles buiten het kader van de contractuele samenwerking

= Transacties in het kader van de contractuele samenwerking
8.6.5.2  Archetype II: de meervoudige entiteit (concentratie)

Indien de partijen bij de samenwerking met elkaar versmelten, dan zijn tussen hen
geen handelingen, en daarmee ook geen transacties meer waar te nemen. Aan de
versmolten partijen komt geen zelfstandige betekenis meer toe. Zij zijn samenge-
gaan in één enkel subject. Het nieuwe, meervoudige subject is te vergelijken met een
cel die twee celkernen heeft (zie paragraaf 8.6.4). Er kunnen dus geen handelingen,
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en dus ook geen transacties, tussen de samenwerkende partijen meer plaatsvinden.
Er kunnen zich slechts transacties voordoen door derden jegens het samenwerkings-
verband (en transacties van het samenwerkingsverband jegens derden). De transac-
ties door derden jegens het samenwerkingsverband zijn in onderstaand schema
weergegeven met het cijfer 1. De transacties door het samenwerkingsverband jegens
derden zijn aangegeven met het cijfer 2.

Figuur 3. Samenwerkingsverband tussen twee participanten waarbij een meervoudige
entiteit ontstaat (tweede archetype)

Samenwerkingsverband

als meervoudige entiteit

_> Transacties buiten het kader van de contractuele samenwerking

—> Handelingen binnen het kader van de contractuele samenwerking (interne bedrijfshandelingen)

8.6.5.3 Archetype III: een derde enkelvoudige entiteit (combinatie)

Kenmerkend voor het derde archetype is dat er, naast de participanten, een nieuwe
entiteit ontstaat die voorheen nog niet bestond. De participanten versmelten niet,
maar blijven in hun oude hoedanigheid voortbestaan. Het ontstaan van de nieuwe
entiteit heeft belangrijke gevolgen voor de waar te nemen handelingen, en dus ook
voor de waar te nemen transacties.

Naast de handelingen die zich ook bij het eerste type samenwerking voordoen, zijn
er bij de samenwerkingsverbanden van dit type handelingen denkbaar, waarbij het
samenwerkingsverband als entiteit partij is. Het betreft zes extra handelingen, en
daarmee zes extra transacties.

Derden kunnen jegens het samenwerkingsverband transacties verrichten (in onder-
staand schema weergegeven met het cijfer 5) en het samenwerkingsverband kan
transacties jegens derden verrichten (weergegeven met het cijfer 6). De participan-
ten kunnen transacties buiten het kader van de samenwerking om (als derden) je-
gens het samenwerkingsverband verrichten (weergegeven met het cijfer 7), maar zij
kunnen dit ook binnen het kader van de samenwerkingsverband doen (weergegeven
met cijfer 8). Omgekeerd is het denkbaar dat het samenwerkingsverband als entiteit,
buiten het kader van de samenwerking, (als derden) transacties verricht jegens de
participanten (weergegeven met het cijfer 9), maar ook binnen het kader van de sa-
menwerking (weergegeven met het cijfer 10). Opgemerkt zij ook hier dat omwille
van de overzichtelijkheid, van iedere transactie met een derde en iedere onderlinge
transactie slechts één voorbeeld is opgenomen. De transacties met eenzelfde karak-
ter, maar met een andere derde of een andere participant (bijvoorbeeld een transac-
tie van een derde aan participant 2, of een transactie van participant 1 aan een der-
de) zijn niet opgenomen in het schema.
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Figuur 4. Samenwerkingsverband tussen twee participanten waarbij een derde enkel-
voudige entiteit ontstaat (derde archetype)

2. (als derden)

>
‘/Participant

3. (ih.k.v. samenwerking) 2

Participant
1

10. (i.h.k.v. samenwerking)

9. (als een derde)

7. (als een derde) 8. (iLh.k.v. samenwerking)

Samenwerkingsverband
als enkelvoudige entiteit

Derde

sl Transacties buiten het kader van contractuele samenwerking

—— Transacties in het kader van contractuele samenwerking
8.7 Conclusie

Samenwerking komt in vele gradaties voor. Ik heb verschillende niveaus van samen-
werking onderscheiden. Bij ieder niveau van samenwerking past een bepaalde
grondvorm. Modelmatig zijn drie archetypen van samenwerkingsverbanden en de
daarbij bijbehorende transacties te onderscheiden. Het samenwerkingsverband kan
bestaan uit twee enkelvoudige subjecten, uit één enkelvoudig subject, of uit één
meervoudig subject. De intensiteit van de samenwerking, althans de mate waarin
partijen hun gedrag op elkaar afstemmen (codrdinatie), vertoont een zeker verband
met de samenwerkingsvorm die partijen kiezen. Hoe meer codrdinatie van gedrag
plaatsvindt, hoe meer partijen van elkaar afhankelijk worden, des te meer controle
zij op elkaar uit willen oefenen. Bij een minder intensieve samenwerking zal zich
daardoor eerder de basisvorm van twee enkelvoudige subjecten voordoen. Bij een
intensievere samenwerking, is het waarschijnlijker dat zich de tweede basisvorm
(één enkelvoudig subject) voordoet. In fiscale zin is het mogelijk dat zich een derde
basisvorm voordoet (één meervoudig subject).

Welke samenwerkingsvorm partijen kiezen, bepaalt welke handelingen tussen de
betrokken partijen er in beginsel plaats kunnen vinden. Wanneer het samenwer-
kingsverband als een zelfstandig subject (entiteit) is aan te merken, kunnen zich
zelfs transacties voordoen in de relatie tussen de participanten en het samenwer-
kingsverband.
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Het ontstaan van rechtssubjecten
en belastingsubjecten als gevolg
van contractuele samenwerking

9.1 Inleiding

Het is niet zonder meer mogelijk de diverse samenwerkingsvormen die in het bur-
gerlijk recht en in het fiscale recht worden onderkend, in te delen in het model dat ik
in het vorige hoofdstuk heb ontwikkeld. Dat komt doordat wat in het maatschappe-
lijk verkeer wellicht als een entiteit wordt aangemerkt, dat nog niet in civielrechte-
lijke en / of fiscale zin hoeft te zijn. Zoals uit het vorige hoofdstuk is gebleken, is het
bestaan van een entiteit relevant voor de eventuele transacties die zich voor kunnen
doen. Ook in het burgerlijk recht en in de btw wordt het antwoord op de vraag welke
“transacties” (“rechtsbetrekkingen”, respectievelijk “leveringen van goederen en dien-
sten”) zich voor kunnen doen, beinvloed door het antwoord op de vraag welke
(rechts)subjecten te onderkennen vallen. Onderzocht moet dus worden welke sub-
jecten in het burgerlijk recht en in de btw te onderkennen vallen. Ik breid het model
van samenwerking uit met een civielrechtelijke laag en een fiscaalrechtelijke laag.
Het doel van dit hoofdstuk is tot een civielrechtelijk en fiscaal begrippenkader te ko-
men dat mij uiteindelijk in staat stelt de diverse verschijningsvormen van samen-
werking in het model van samenwerking in passen.

Om de overeenkomsten en de verschillen tussen de begrippen in het burgerlijk recht
en het door de btw gevormde deelgebied van het fiscale recht te identificeren en te
classificeren, onderzoek ik allereerst welke subjecten in het burgerlijk recht worden
onderkend. Aldus vorm ik een begrippenkader. De in het burgerlijk recht erkende
subjecten pas ik dan in het model van samenwerking in. Vervolgens doe ik hetzelfde
met betrekking tot de in het fiscale recht.

In het recht heeft het begrip “subject” slechts relevantie bij het bestaan van het be-

grip “object”. Ik acht het daarom nuttig allereerst in te gaan op het onderscheid tus-
sen de begrippen “subject” en “object” in het burgerlijk recht.
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9.2 Onderscheid subject - object in het burgerlijk recht

In het recht, of dit nu publiekrecht of privaatrecht is, is het gebruikelijk een onder-
scheid te maken tussen (rechts)subject en (rechts)object.

Rechtssubjecten vormen de toerekeningspunten van rechten, verplichtingen en be-
voegdheden.! Een rechtssubject is een drager van rechten, verplichtingen en be-
voegdheden ten opzichte van andere rechtssubjecten. In verbintenisrechtelijke ter-
men zijn actoren tussen wie een verbintenis een rechtsband vormt (de schuldeiser
en de schuldenaar) dus subjecten.? Het rechtsobject is hetgeen waartoe het rechts-
subject gerechtigd is.3 Het is het voorwerp of object van zijn recht; de substantie van
de rechtsbetrekking.? Dit kan een zaak®, vermogensrecht® of een prestatie zijn.”

Er valt een onderscheid te maken tussen het begrip subjectief recht en het begrip ob-
jectief recht. Met dit laatste begrip wordt het recht als geheel van regels en beginse-
len bedoeld.8 Over de inhoud van het begrip “subjectief recht” bestaat enige discus-
sie. Kenmerkend wordt over het algemeen echter geacht dat het een aan een rechts-
subject toekomend recht is dat door het toekennen van bepaalde bevoegdheden aan
dat rechtssubject het belang van hem beschermt in de relatie met één of meer ande-
re rechtssubjecten.?

Een rechtssubject staat in een verhouding tot andere rechtssubjecten en in verhou-

ding met objecten (zaken en vermogensrechten). De verhoudingen (rechten en

plichten), tussen rechtssubjecten duid ik aan als “rechtsbetrekkingen”.1°

1.  Vanuit de invalshoek waarin het recht vanuit de normen wordt bezien, is het rechtssubject het toe-
rekeningspunt van de verplichtende, veroorlovende of bevoegdheidsverlenende norm. Nu het pri-
vaatrecht echter op de betrekkingen tussen mensen ziet, moet, zoals in dit onderzoek het geval is,
het rechtssubject bezien worden vanuit de invalshoek van waaruit het recht vanuit de rechtssub-
jecten en hun onderlinge betrekkingen worden bekeken. Zie voor het onderscheid tussen deze twee
invalshoeken: R.J.B. Bergamin, De persoon in het recht, Ars Aequi Libri, Nijmegen, 2000, blz. 11.

2. Asser/Hartkamp 4-1, 2004, nr. 7.

AJ. Akkermans (red.), Privaatrecht als opdracht, Ars Aequi, Nijmegen, 2006, blz. 13.

J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Rechtstheoretische

beschouwingen over navordering, toezegging en fiscale vaststellingsovereenkomst, Gouda Quint,

Deventer, 1998, blz. 114.

Art. 3:2 BW.

Art. 3:6 BW.

Asser/Hartkamp 4-1, 2004, nr. 7.

J.C. van der Steur, Grenzen van rechtsobjecten, Een onderzoek naar de grenzen van objecten van

eigendomsrechten en intellectuele eigendomsrechten (diss.), Kluwer, Deventer, 2003, blz. 7.

9.  Vgl.R].B. Bergamin, De persoon in het recht, Ars Aequi Libri, Nijmegen, 2000, blz. 53, Asser/Mijns-
sen/De Haan (3-I), 2001, nr. 1 en J.C. van der Steur, Grenzen van rechtsobjecten, Een onderzoek
naar de grenzen van objecten van eigendomsrechten en intellectuele eigendomsrechten (diss.),
Kluwer, Deventer, 2003, blz. 8.

10. Vgl. Asser/Hartkamp 4-1, 2004, nr. 1.
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De verhouding tussen rechtssubjecten heeft niet zelden betrekking op een onderlig-
gende zaak of een onderliggend vermogensrecht. Zo regelt een recht van eigendom
de verhouding van een rechtssubject ten aanzien van een goed (een object) in relatie
tot andere rechtssubjecten. De verhouding tussen een rechtssubject en een object is
in wezen geen andere verhouding dan die tussen rechtssubjecten.! De verhouding
tussen een rechtssubject en een goed geeft slechts aan welke rechten, verplichtingen
en bevoegdheden dat rechtssubject ten opzichte van andere rechtssubjecten ten
aanzien van het betreffende goed heeft. Een recht op een zaak of vermogensrecht dat
tegen ieder ander rechtssubject kan worden ingeroepen is een absoluut recht.!? Een
recht uit een verbintenis (een recht op een zaak of een vermogensrecht, danwel het
recht op een prestatie) wordt een “relatief” recht genoemd.!® Een relatief recht ziet
dus op de verhouding tussen twee rechtssubjecten. Het regelt kun relatie ten aan-
zien van het voorwerp (object) van hun verbintenis. Wanneer ik hierna, in de context
van het burgerlijk recht, spreek van een (rechts)object, doel ik dan ook uitsluitend op
het onderliggende object (voorwerp) van de onderlinge verhoudingen (rechtsbe-
trekkingen) tussen rechtssubjecten.

9.3 Rechtssubjecten in het burgerlijk recht

Het positieve recht bepaalt wie of wat een rechtssubject is.'# Het is nauwelijks voor
twijfel vatbaar dat de natuurlijke persoon naar huidig recht een rechtssubject is.1
Ook ten aanzien van “rechtspersonen” bestaat geen twijfel dat zij rechtssubjecten
zijn. Voor het vermogensrecht (goederenrecht en verbintenissenrecht) staat een
rechtspersoon gelijk aan een natuurlijk persoon, tenzij uit de wet het tegendeel
voortvloeit.!6 Een rechtspersoon is drager van rechten en verplichtingen. In de lite-
ratuur wordt er niet zelden vanuit gegaan dat slechts natuurlijke personen en rechts-
personen dragers van rechten en verplichtingen zijn. Er zou een gesloten stelsel van
rechtspersonen bestaan. In die visie is geen plaats om andere, in het maatschappelijk
verkeer voorkomende entiteiten, als dragers van rechten en verplichtingen aan te
merken. Mijns inziens sluit het gegeven dat rechtspersonen en natuurlijke personen
door het recht als (potentiéle) zelfstandige dragers van rechten en verplichtingen
worden aangemerkt, echter niet noodzakelijkerwijs uit dat er andere entiteiten zijn
die 66k zelfstandig drager van rechten en verplichtingen kunnen zijn. Van een strikt

11. Zie ook: J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Rechtstheo-
retische beschouwingen over navordering, toezegging en fiscale vaststellingsovereenkomst, Gou-
da Quint, Deventer, 1998, blz. 113.

12. Asser/Hartkamp 4-I, 2004, nr. 17.

13. Asser/Hartkamp 4-I, 2004, nr. 17. Zie ook: ].C. van der Steur, Grenzen van rechtsobjecten, Een on-
derzoek naar de grenzen van objecten van eigendomsrechten en intellectuele eigendomsrechten
(diss.), Kluwer, Deventer, 2003, blz. 18.

14. ].L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Rechtstheoretische
beschouwingen over navordering, toezegging en fiscale vaststellingsovereenkomst, Gouda Quint,
Deventer, 1998, blz. 114.

15. Uitartikel 1:1 lid 2 BW kan worden opgemaakt dat een persoon nimmer tot rechtsobject gemaakt
kan worden.

16. Artikel 2:5 BW.
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gesloten systeem van rechtspersonen is mijns inziens geen sprake.l” Het is echter
niet mogelijk om een rechtsfiguur te creéren die, louter omdat de participanten dat
verklaren, rechtspersoonlijkheid bezit. Het is daarentegen wél mogelijk dat de recht-
spraak, geinspireerd door de doctrine, aan entiteiten rechtspersoonlijkheid toe-
kent.!® Het is dan ook niet vreemd dat de aanwijzing van een subject als rechtsper-
soon niet slechts verschillend is per rechtsgebied, maar ook verschillend is in tijd en
plaats.!® Onderzocht moet nu worden welke rechtssubjecten thans in Nederland als
rechtspersonen aangemerkt kunnen worden.

9.4 Rechtspersonen in het burgerlijk recht

Zoals aangegeven, is het mogelijk dat de rechter organisaties, die de wet niet expli-
ciet als rechtspersoon aanmerkt, toch als rechtspersoon, of althans als rechtssubject
erkent. In deze paragraaf beschrijf ik de rechtspersonen die de wet uitdrukkelijk er-
kent. In paragraaf 9.5 ga nader in op andere organisaties die, ondanks dat de wet hen
niet als rechtspersoon erkent, mogelijk als dragers van rechten en verplichtingen te
beschouwen zijn.

Zonder een definitie te geven van het begrip “rechtspersoon” noemt het Burgerlijk
wetboek drie categorieén rechtspersonen. Het betreft: 1) publiekrechtelijke rechts-
personen, 2) kerkelijke rechtspersonen en 3) privaatrechtelijke rechtspersonen.2?
Met name de laatste categorie is van belang voor dit onderzoek. Naast de in art. 2:1
tot en met 2:3 BW genoemde entiteiten erkend de wet de vereniging van apparte-
mentseigenaars2!, alsmede het EESV22, de SE23 en de SCE als rechtspersoon.?* In het
wetsvoorstel personenvennootschappen is voorgesteld om onder voorwaarden
openbare vennootschappen en commanditaire vennootschappen als rechtspersonen
aan te merken.2> Het voorgestelde art. 804 lid 2 BW bepaalt dat in wettelijke bepa-

17. Vgl. Asser/Maeijer 2-111, 2000, nr. 32a.

18. A.F.M. Dorresteijn e.a., Rechtspersonen, Kluwer, Deventer (losbl.), titel 1, artikel 1, aant. 3,
(Rechtspersoon en rechtspersoonlijkheid).

19. Vgl.J.L.M. Gribnau en R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht, in P.H.J. Essers e.a., Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en be-
lastingrecht, Boom Juridische uitgevers, Den Haag, 2000, blz. 4.

20. Ookop enige andere plaatsen in de wet dan in boek 2 van het burgerlijk wetboek heeft de wetge-
ver rechtspersonen gecreéerd. Zo is de rechtspersoonlijkheid van een vereniging van eigenaars
van appartementen geregeld in de artikelen 5:124 BW, en is in artikel 3 van de Uitvoeringswet
Verordening tot instelling van Europese economische samenwerkingsverbanden (Wet van 28
juni 1989, Stb. 245) aangegeven dat een EESV in Nederland rechtspersoonlijkheid heeft. Boek 2
BW biedt dus niet exclusief onderdak aan alle rechtspersonen.

21. Art.5:124 BW.

22. Art. 3 lid 1 Wet van 28 juni 1989, houdende uitvoering van de Verordening nr. 2137/85 van de
Raad van de Europese Gemeenschappen van 25 juli 1985 tot instelling van Europese economische
samenwerkingsverbanden (PbEG L 199/1).

23. Art. 1lid 3 Verordening (EG) nr. 2157/2001 van de Raad van 8 oktober 2001, betreffende het sta-
tuut van de Europese vennootschap (SE), Pb EG 10 november 2001, nr. L294, blz. 3.

24. Art.1lid 5 Verordening van de Raad (EG) nr. 1435/2003 van 22 juli 2003 betreffende het statuut
voor een Europese Codperatieve Vennootschap (SCE), Pb EG L 207 van 18/08/2003 blz. 3.
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lingen buiten titel 7.13 BW met "rechtspersonen” niet mede gedoeld wordt op de
OVR en CVR, voorzover niet anders blijkt. De rechtspersoonlijkheid van de voorge-
stelde titel 7.13 BW is van een andere aard dan de rechtspersoonlijkheid van boek 2
BW.

Een (privaatrechtelijke) rechtspersoon komt tot stand door middel van een meerzij-
dige rechtshandeling. Aan het ontstaan van sommige rechtspersonen, zoals de
naamloze vennootschap en de besloten vennootschap zijn formaliteiten verbonden
(bijvoorbeeld een notariéle akte). Aan het ontstaan van andere rechtspersonen (zoals
de vereniging) zijn daarentegen niet noodzakelijkerwijs formaliteiten verbonden.
Dergelijke rechtspersonen bestaan op het moment dat aan in de wet beschreven for-
mele criteria is voldaan.

Nu in ieder geval natuurlijke personen en rechtspersonen in het privaatrecht worden
aangemerkt als rechtssubjecten, en de vraag naar de rechtspersoonlijkheid van een
subject een vraag naar positief recht is, moet vastgesteld worden hoe de begrippen
rechtsubjectiviteit en rechtspersoonlijkheid zich ten opzichte van elkaar verhouden.
Meer in het bijzonder is het de vraag of er organisaties zijn, die dragers van rechten
en verplichtingen zijn, hoewel de wet hen niet uitdrukkelijk als rechtspersoon er-
kent,

9.5 De verhouding tussen de begrippen rechtssubjectiviteit en
rechtspersoonlijkheid

Bij de vaststelling hoe de begrippen rechtsubjectiviteit en rechtspersoonlijkheid zich
ten opzichte van elkaar verhouden, neem ik - gezien de onderzoeksthematiek - de
contractuele samenwerkingsverbanden die uit twee of meer partijen bestaan als uit-
gangspunt. Dit brengt met zich mee dat ik in het navolgende de rechtssubjectiviteit
van natuurlijke personen buiten beschouwing laat.

Op Europees niveau bepaalt de Verordening inzake het Europees Economisch Sa-
menwerkingsverband (EESV) dat een EESV bevoegd is om (na verplichte inschrijving
in een handelsregister) in eigen naam drager te zijn van rechten en verplichtingen
van elke aard, overeenkomsten aan te gaan of andere rechtshandelingen te verrich-
ten en in rechte op te treden.26 Het EESV is daarmee een rechtssubject. Vervolgens
bepaalt de EESV Verordening dat de lidstaten kunnen bepalen dat het EESV rechts-
persoonlijkheid heeft. De rechtspersoonlijkheid vloeit dus niet automatisch voort uit
de rechtssubjectiviteit.2” Kennelijk sluit het ontbreken van rechtspersoonlijkheid
niet uit dat sprake is van rechtssubjectiviteit.

25. Art. 7:832 BW wetsvoorstel personenvennootschappen.
26. Art. 11id 1 EESV-verordening.
27. Art. 11id 3 EESV-verordening.
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In het Duitse privaatrecht worden bepaalde contractuele samenwerkingsverbanden
(personenvennootschappen zoals de offne Handelsgesellschaft en de Kommanditge-
sellschaft) als dragers van rechten en verplichtingen, en derhalve als rechtssubjec-
ten, aangemerkt.28 In het Franse privaatrecht wordt aan bepaalde contractuele sa-
menwerkingsverbanden?? (zoals de Societé Civile) expliciet rechtspersoonlijkheid
toegekend.3? Ook Belgié kent aan bepaalde contractuele samenwerkingsverban-
den3! rechtspersoonlijkheid toe. Zo bezitten naar Belgisch recht de Vennootschap
onder Firma en de (gewone) Commanditaire vennootschap rechtspersoonlijkheid.32

De gedachte dat er naast natuurlijke personen en rechtspersonen andere entiteiten
kunnen bestaan die als een eenheid in het rechtsverkeer kunnen optreden, hoeft ook
in ons rechtsbestel geen bevreemding te wekken. Hoewel de wetgever aan maat-
schappen, vennootschappen onder firma en CV’s (onder de werking van titel 7.13
BW: OV's en CV’s) geen (volwaardige) rechtspersoonlijkheid toekent33, maakt dat
nog niet dat bij een personenvennootschap niet in zekere mate een personificatie
aanwezig is.>* Een vennootschap (zonder door de wet erkende rechtspersoonlijk-
heid) mag dan in de visie van de wetgever geen eigenaar van een ondernemingsver-
mogen kunnen zijn, een vennootschap kan nochtans wel overeenkomsten met ande-

28. Zie voor de rechtssubjectiviteit van de offene Handelsgesellschaft (vergelijkbaar aan de vennoot-
schap onder firma, die thans onder titel 7.13 BW onder het begrip openbare vennootschap valt)
en de Kommanditgesellschaft (vergelijkbaar aan de commanditaire vennootschap zonder rechts-
persoonlijkheid): § 124 Abs. 1 HGB, “Die offene Handelsgesellschaft kann unter ihrer Firma Rech-
te erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und andere dingliche Rechte an
Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden”.

29. De France societé is een contractueel samenwerkingsverband. Zie artikel 1832 Code Civil: “La so-
ciété est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d'affecter a une
entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de
I'économie qui pourra en résulter. Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi, par I'acte
de volonté d'une seule personne. Les associés s'engagent a contribuer aux pertes”.

30. Zie artikel 1842 Code Civil: “Les sociétés autres que les sociétés en participation visées au chapitre
IIl jouissent de la personnalité morale a compter de leur immatriculation. Jusqu'a I'immatricula-
tion, les rapports entre les associés sont régis par le contrat de société et par les principes
généraux du droit applicable aux contrats et obligations.”.

31. Artikel 1 Wetboek van Vennootschappen luidt: “Een vennootschap wordt opgericht door een
contract op grond waarvan twee of meer personen overeenkomen iets in gemeenschap te bren-
gen met als doel één of meer nauwkeurig omschreven activiteiten uit te oefenen en met het oog-
merk aan de vennoten een rechtstreeks of onrechtstreeks vermogensvoordeel te bezorgen. In de
gevallen bepaald in dit wetboek, kan zij worden opgericht door een rechtshandeling uitgaande
van één persoon die goederen bestemt tot één of meer nauwkeurig omschreven activiteiten. In
de gevallen bepaald in dit wetboek kan de vennootschapsakte bepalen dat de vennootschap niet
is opgericht met het oogmerk aan de vennoten een rechtstreeks of onrechtstreeks vermogens-
voordeel te bezorgen”.

32. Art. 2 paragraaf 1 Wetboek van Vennootschappen.

33. Zie bijvoorbeeld: HR 8 april 1937, N] 1937/640 en HR 2 november 1949, NJ 1950/52. Zie ook:
P.R. Smits, De externe gebondenheid van het vennootschapsvermogen, Kluwer, Deventer, 1969,
blz. 58-64 en A.L. Mohr, Van maatschap, vennootschap onder firma en commanditaire vennoot-
schap, Gouda Quint, Deventer, 1998, blz. 133-134.

34. Asser/Maeijer 5-V (thans 7-VII), 1995, nr. 14.
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ren aangaan. Dat betekent dat een vennootschap in zekere mate een drager van rech-
ten en verplichtingen is. In de literatuur is zelfs betoogd dat personenvennootschap-
pen naar hun aard rechtspersoonlijkheid bezitten, omdat het meest kenmerkende
van rechtspersoonlijkheid is, dat het betreffende subject zelfstandig drager van rech-
ten en verplichtingen kan zijn.3° Gesteld kan worden dat uit de omvang van de
rechtsbevoegdheid en de afgescheidenheid van het vermogen van personenven-
nootschappen, zoals de maatschap, vof en CV, en — onder de werking van titel 7.13
BW - de OV, OVR, CV en CVR, volgt dat zij rechtspersoonlijkheid bezitten.36 Het komt
mij inderdaad voor dat wanneer eenmaal aanvaard wordt dat een combinatie een
rechtssubject is, het nog maar een kleine stap is te aanvaarden dat het een rechtsper-
soon is. Een vennootschap zou dan ook eigenaar van een ondernemingsvermogen
moeten kunnen zijn. Wat daar ook van zij, de wetgever blijkt niet overtuigd van de
theoretische gronden op basis waarvan een vennootschap naar zijn aard als rechts-
persoon moet worden aangemerkt. In het wetsvoorstel personenvennootschappen.
geeft de wetgever expliciet aan dat vennootschappen (een bijzondere vorm van)
rechtspersoonlijkheid kunnen verkrijgen (en ook weer op kunnen geven). Ook de
rechter heeft de rechtspersoonlijkheid van vennootschappen nog altijd niet aan-
vaard. In dit onderzoek hanteer ik daarom het uitgangspunt dat een personenven-
nootschap geen rechtspersoonlijkheid heeft (en slechts een beperkte vorm van
rechtspersoonlijkheid kan verkrijgen, indien het wetsvoorstel personenvennoot-
schappen verder ongewijzigd wordt aangenomen en in werking treedt).3”

Uit het voorgaande blijkt evenwel dat het mogelijk is dat een subject, ondanks dat
het geen rechtspersoonlijkheid heeft, toch zelfstandig drager van rechten, verplich-
tingen en bevoegdheden kan zijn, en daarmee rechtssubjectiviteit heeft. Rechtssub-
jectiviteit van een (enkelvoudige) entiteit leidt mijns inziens niet noodzakelijkerwijs
tot de conclusie dat sprake is van rechtspersoonlijkheid.3® Het begrip rechtssubject
is veeleer een genus dat het species rechtspersoonlijkheid omvat.3?

35. Zie: Asser/Van der Grinten/Maeijer 2-II (thans 2-1), 1997, nr. 11-12 en Pitlo / Raaijmakers, Onder-
nemingsrecht, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 85.

36. Pitlo [ Raaijmakers, Ondernemingsrecht, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 84-87.

37. Kamerstukken I1 2002/03, 28 746, nr. B (nader rapport), blz. 3. Zie ook: Asser/Maeijer 5-V (thans
7-VII), 1995, nr. 13, en M.L.M. van Kempen, Personenvennootschappen met en zonder rechtsper-
soonlijkheid in de overdrachtsbelasting, WFR 2007/6729, blz. 827.

38. Zie ook: M.J.G.C. Raaijmakers, Persoonsgebonden samenwerkingsverbanden en de “onderne-
ming” in het privaatrecht, in: MJ.G.C. Raaijmakers (red.), Personenvennootschap en “onderne-
ming”, Tjeenk Willink, Deventer, 1999, blz. 21, M.].G.C. Raaijmakers, Herziening van het
Nederlandse ondernemingsrecht, WPNR 2002/6505, blz. 685, Pitlo / Raaijmakers, Ondernemings-
recht, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 85 en M.L.M. van Kempen, Personenvennootschappen met en
zonder rechtspersoonlijkheid in de overdrachtsbelasting, WFR 2007/6729, blz. 825.

39. Anders: J. Eggens, In- en uittreden van leden bij vennootschappen onder firma, in J. Eggens, Ver-
zamelde Privaatrechtelijke opstellen, De Erven F. Bohn N.V., Haarlem, 1958, blz. 393.
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9.6 Essentialia van rechtssubjectiviteit in het burgerlijk recht

Gezien het gegeven dat een rechtssubject een toerekeningpunt van rechten, ver-
plichtingen en bevoegdheden is, bestaat een rechtssubject pas, indien een eenheid
(entiteit) aanwezig is die in staat is een “rechtsbetrekking’ aan te gaan. Een contrac-
tueel samenwerkingsverband is dus pas een rechtssubject, indien het een entiteit is
die in staat is een rechtsbetrekking met een ander rechtssubject aan te gaan. Het
moet een zelfstandig drager van rechten en verplichtingen kunnen zijn.4°

Of een samenwerkingsverband een drager van rechten en verplichtingen kan zijn, is
afhankelijk van de stand van het toepasselijke recht. Wil een samenwerkingsverband
in staat zijn rechtsbetrekkingen aan te gaan met derden, dan moet het echter ten
minste als een entiteit herkenbaar zijn in het maatschappelijk verkeer. Het samen-
werkingsverband dient zich minimaal als zodanig, bij voorkeur onder een eigen
naam, naar buiten toe te presenteren.!

Het is voor het aanwezig achten van rechtssubjectiviteit mijns inziens niet noodzake-
lijk dat het samenwerkingsverband de eigenaar van het (ondernemings)vermogen
kan zijn. Naar huidig recht (en ook onder de vigeur van titel 7.13 BW) kan slechts een
natuurlijk persoon of een rechtspersoon de eigenaar van het ondernemingsvermo-
gen (in het geval van een vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid: het vennoot-
schapsvermogen) zijn.*2 Openbare (personen)vennootschappen zijn mijns inziens
aan te merken als rechtssubjecten.> De wetgever en de rechter zijn nog niet zover
gegaan hen ook als rechtspersonen te erkennen. Wanneer titel 7.13 BW in werking
treedt, kan een OV of CV kan wel rechtspersoonlijkheid “verkrijgen”. De OV wordt
een OVR en de CV een CVR wanneer de OV | CV rechtspersoonlijkheid verkrijgt. Zoals
ik heb aangegeven, zullen de OVR en CVR overigens buiten titel 7.13 BW niet onder
het begrip “rechtspersoon” vallen, voor zover niet anders blijkt.#* De rechtspersonen
van titel 7.13 BW zullen een eigen karakter hebben. De stille vennootschap, die niet
duidelijk kenbaar voor derden naar buiten toe optreedt, is mijns inziens niet aan te
merken als een rechtssubject. Het kan geen toerekeningspunt van rechten en ver-
plichtingen zijn, nu het zich niet als zodanig naar buiten toe manifesteert.

40. Vgl. Pitlo [ Raaijmakers, Ondernemingsrecht, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 85.

41. Asser/Maeijer 5-V (thans 7-VII), 1995, nr. 14.

42. Zie: M.L.M. van Kempen, Personenvennootschappen met en zonder rechtspersoonlijkheid in de
overdrachtsbelasting, WFR 2007/6729, blz. 824 en M.L.M. van Kempen en A.W.G. Lamers, Het
wetsvoorstel personenvennootschappen en de gevolgen voor de inkomstenbelasting en de ven-
nootschapsbelasting, TFO 2008/95, blz. 3.

43. Personenvennootschappen hebben een eigen naar waaronder zij naar buiten toe optreden, heb-
ben een nationaliteit en een woonplaats, kunnen nakoming van de inbrengverplichting vorderen
van hun vennoten, kunnen aandeelhouder van een BV of NV zijn, hebben procesbevoegdheid,
kunnen failliet gaan en kan overeenkomsten aangaan met de vennoten in privé. Zie hierover en
voor aanvullende argumenten: Pitlo / Raaijmakers, Ondernemingsrecht, Kluwer, Deventer, 2006,
blz. 85-86.

44. Art. 7:832 BW wetsvoorstel personenvennootschappen.
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9.7 Inpassing rechtspersonen en andere rechtssubjecten in het model van
samenwerking (civielrechtelijke laag)

9.71 Subjectniveau van het model

Op het subjectniveau van het model van samenwerking gaat het erom te identifice-
ren welke actoren (in dit onderzoek zijn dat ondernemers) kunnen worden onder-
scheiden. Het uitgangspunt is daarbij het enkelvoudige subject (natuurlijke perso-
nen laat ik daarbij buiten beschouwing). Hoe meer cooérdinatie van gedrag plaats-
vindt, hoe meer enkelvoudige subjecten van elkaar afhankelijk worden, des te meer
controle zij op elkaar uit willen oefenen. Uitgaande van een samenwerking tussen
twee enkelvoudige subjecten, zullen bij een minder intensieve samenwerking nor-
maliter twee enkelvoudige subjecten waarneembaar zijn. Bij een intensievere sa-
menwerking, is het waarschijnlijker dat zich één enkelvoudig subject voordoet. Al-
dus bestaat een verband tussen de niveaus van samenwerking en de actoren die in
ieder van die niveaus te onderkennen zijn. In deze paragraaf geef ik aan wat het ver-
band is tussen de niveaus van samenwerking en de rechtspersonen en andere rechts-
subjecten die zich op die niveaus bewegen.

9.711  De drie niveaus van samenwerking

In deel II, hoofdstuk 8, heb ik een model van samenwerking ontwikkeld, waarin ik
vier niveaus heb onderkend. Niveau nul is het niveau waarin in het geheel geen sa-
menwerking plaatsvindt. Er zijn dus drie niveaus van samenwerking. Niveau één is
aangeduid als “contractual”, het tweede niveau als “relational” en het derde niveau
als “integrated”.

9.71.2  Te onderkennen rechtspersonen en andere rechtssubjecten op niveau één:
“contractual”

Op het eerste niveau van samenwerking vindt slechts een basale afstemming van ge-
drag van partijen op elkaar plaats. Als partijen kunnen zowel enkelvoudige als meer-
voudige subjecten optreden. Dit betekent dat zowel natuurlijke personen, rechtsper-
sonen als andere rechtssubjecten partij bij een samenwerkingsovereenkomst kun-
nen zijn. Op niveau één blijven de rechtssubjecten onafhankelijk van elkaar bestaan.
Er ontstaat ten gevolge van de samenwerking geen nieuw meervoudig subject, laat
staan een nieuw rechtssubject. De te onderkennen rechtspersonen of andere rechts-
subjecten zijn dus de samenwerkende rechtspersonen of andere rechtssubjecten
zelf.

9.71.3  Te onderkennen rechtspersonen en andere rechtssubjecten op niveau twee:
“relational”

0ok het tweede niveau van samenwerking leidt niet tot het ontstaan van een nieuw

rechtssubject. Weliswaar gaat de samenwerking verder dan het maken van basale af-
spraken en ontstaat een hechte band tussen de partijen, doch zolang de samenwer-

71



Deel II /| Hoofdstuk 9

king voor de buitenwereld niet zichtbaar is, ontstaat geen rechtssubject. Net zoals in
het eerste niveau van samenwerking, geldt dat de te onderkennen rechtspersonen of
andere rechtssubjecten de bij de samenwerking betrokken rechtspersonen of andere
rechtssubjecten zelf zijn.

9.71.4  Te onderkennen rechtspersonen en andere rechtssubjecten op niveau drie:
“integrated”

Zodra het voor de buitenwereld duidelijk wordt dat de partijen nauw met elkaar sa-
menwerken, kan niveau twee omslaan in niveau drie. Het is ook mogelijk dat partijen
niveau drie van samenwerking bewust in gaan, door de oprichting van een rechts-
subject of door een fusie. In niveau drie zijn de betrokken subjecten zo nauw met el-
kaar verweven dat zij op onderdelen niet meer van elkaar te onderscheiden zijn (ze
zijn “geintegreerd”).

Er kunnen zich dan twee situaties voordoen. Ofwel de partijen vergroeien (versmel-
ten) met elkaar (niveau drie, a: concentratie), ofwel partijen doen een nieuw subject
ontstaan (niveau drie, b, combinatie). Versmelting, waarbij de participanten in elkaar
opgaan of in een nieuw dan wel ander rechtssubject opgaan is in juridische zin al-
leen denkbaar in het geval van een juridische fusie. De (juridische) fusie blijft in dit
onderzoek echter buiten beschouwing (zie deel I, hoofdstuk 4). Contractuele samen-
werkingsverbanden die leiden tot een versmelting van de betrokken participanten
doen zich in civielrechtelijk opzicht verder niet voor. Vanuit een privaatrechtelijke
optiek heeft niveau drie, a van het model daarom geen relevantie, aangezien het
slechts ziet op de (juridische) fusie.

Anders is dit voor wat betreft niveau drie, b van het model. Het is juist privaatrech-
telijk heel goed mogelijk dat een samenwerkingsovereenkomst ertoe leidt dat een
rechtssubject of zelfs een rechtspersoon ontstaat, naast de samenwerkende partijen.
Zo ontstaat een nieuwe, van de samenwerkende (enkelvoudige) partijen te onder-
scheiden rechtspersoon, indien de samenwerkende rechtspersonen of andere
rechtssubjecten een EESV of een personenvennootschap oprichten. Op niveau drie, b
van het model is er naast de samenwerkende rechtspersonen of andere rechtssub-
jecten een nieuwe zelfstandige rechtspersoon of een nieuw zelfstandig rechtssubject
te onderkennen. Er vindt geen concentratie, maar combinatie plaats. Er ontstaat iets
nieuws naast het reeds bestaande.

9.7.2 Objectniveau van het model

Aan de niveaus van samenwerking op subjectniveau heb ik op objectniveau archety-
pen van contractuele samenwerkingsverbanden gekoppeld. Zoals ik in hoofdstuk 8,
paragraaf 8.6.5 heb aangegeven, dient het objectniveau van het model ertoe het ver-
band duidelijk te maken tussen de intensiteit van samenwerking, de te onderschei-
den actoren die daarbij horen en de mogelijke transacties die zich tussen deze acto-
ren voor kunnen doen.
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9.7.2.1  De bij de drie niveaus van samenwerking behorende archetypen

Het door mij ontwikkelde model van samenwerking gaat uit van drie archetypen van
contractuele samenwerkingsverbanden. Het eerste archetype betreft de contractue-
le samenwerkingsverbanden die niet leiden tot het ontstaan van een entiteit die voor
aanvang van de samenwerking nog niet bestond. Het eerste archetype komt dus voor
op de samenwerkingsniveaus één en twee van het model. Het tweede archetype be-
treft de contractuele samenwerkingsverbanden als gevolg waarvan de participanten
met elkaar versmelten tot één nieuwe, meervoudige entiteit (“concentratie”). De sa-
menwerkende partijen in hun oude hoedanigheid houden op te bestaan. Dit arche-
type doet zich in civielrechtelijk opzicht niet voor. Aangezien dit archetype slechts
op niveau drie, a van het model voorkomt, is niveau drie a civielrechtelijk ook niet
van belang. Het derde archetype omvat de contractuele samenwerkingsverbanden
die het ontstaan van een nieuwe entiteit tot gevolg hebben (“combinatie”). Zij ko-
men enkel voor op niveau drie, b van samenwerking.

9.7.2.2  Contractuele samenwerkingsverbanden die voldoen aan archetype I (geen
entiteit)

Overeenkomsten tot samenwerking van het eerste en tweede niveau van samenwer-
king leiden niet tot het ontstaan van een entiteit die zelfstandig als drager van rech-
ten en verplichtingen kan dienen. Noch derden, noch de participanten kunnen
rechtsbetrekkingen aangaan met de samenwerkingsovereenkomst, nu deze over-
eenkomst slechts de verhouding tussen de participanten regelt en geen externe wer-
king heeft. Hierdoor zijn er slechts handelingen (en dus ook slechts transacties) mo-
gelijk tussen de samenwerkende partijen onderling (in het schema weergegeven met
het cijfer 2), en tussen ieder van de samenwerkende partijen afzonderlijk en derden
(in het schema weergegeven met de cijfers 1 en 3). Archetype I van de contractuele
samenwerkingsverbanden beantwoordt aan deze kenmerken.

Figuur 5. Rechtsbetrekkingen op het eerste niveau van samenwerking (archetype I)

Participant _x Participant
1 2

Derde Derde

== = Rechtsbetrekkingen
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9.7.2.3  Geen contractuele samenwerkingsverbanden die voldoen aan archetype II
(meervoudige entiteit)

Het is civielrechtelijk niet denkbaar dat rechtspersonen of andere rechtssubjecten
anders dan door fusie met elkaar versmelten. In het model van samenwerking komt
archetype Il slechts voor in niveau drie, a. Vanuit een privaatrechtelijke optiek heeft
niveau drie, a van het model op subjectniveau echter geen relevantie (fiscaal is dit
overigens anders, zie paragraaf 9.10.1.2, hierna). Dit brengt met zich mee dat op ob-
jectniveau geen belang toekomt aan archetype II.

9.7.2.4  Contractuele samenwerkingsverbanden die voldoen aan archetype III
(enkelvoudige entiteit)

Samenwerkingsverbanden van het derde niveau van samenwerking hebben - vanuit
een privaatrechtelijke optiek - als kenmerk dat als gevolg van de samenwerking een
nieuw rechtssubject of zelfs een nieuwe rechtspersoon ontstaat. Dit heeft gevolgen
voor het scala aan handelingen dat zich voor kan doen. Archetype Il illustreert dit. Er
kunnen, in aanvulling op de rechtsbetrekkingen die aangegaan kunnen worden in
het geval van een samenwerking van het eerste archetype (in het schema weergege-
ven met de cijfers 1, 2 en 3), rechtsbetrekkingen worden aangegaan waarbij het sa-
menwerkingsverband als rechtspersoon of ander rechtssubject partij is (in het sche-
ma weergegeven met de cijfers 4,5, 6 en 7).

Figuur 6. Rechtsbetrekkingen op het derde niveau van samenwerking (archetype III)

Participant Participant

1 2 \

1. 4 3

/
/ \ \
’ 1 \
4.\ 5. \
4 \ 1
/ I \
/ \ ! \
’ \ ! \
Derde —_— Samenwerkingsverband —_—— Derde

als enkelvoudige entiteit

= = Rechtsbetrekkingen

9.8 Onderscheid rechtssubject - belastingsubject

Het belastingrecht ziet, als onderdeel van het bestuursrecht, op de verhouding tus-
sen de overheid en burgers. Het creéert en regelt rechtsbetrekkingen (verplichtin-
gen, maar ook rechten en bevoegdheden) tussen de overheid en haar burgers. Om
een belasting te kunnen heffen, is het noodzakelijk vast te stellen wie aan de belas-
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ting onderworpen zal worden. Er dient een subject aangewezen te worden dat een
toerekeningspunt voor de belastingheffing kan vormen. Een dergelijk subject moet
dan ook, net als een rechtssubject in civielrechtelijke zin, drager van rechten en ver-
plichtingen kunnen zijn, aangezien het anders onmogelijk is dat een rechtsbetrek-
king tussen het subject en de overheid tot stand komt.

De vraag komt op of de subjecten die door de belastingwet(ten) als aan de betreffen-
de belastingheffing onderworpenen worden aangewezen, uitsluitend rechtssubjec-
ten in civielrechtelijke zin kunnen zijn. Tussen het fiscale recht en het privaatrecht
bestaat immers in beginsel een nauwe aansluiting.*> Normaliter zullen rechtssub-
jecten in fiscaalrechtelijke zin dan ook tevens rechtssubjecten in civielrechtelijke zin
zijn.*6 Noodzakelijk is dit echter niet. Zo kunnen in de btw entiteiten die in het bur-
gerlijk recht géén rechtssubjectiviteit (en dus ook geen rechtspersoonlijkheid) bezit-
ten, in het fiscale recht wél als rechtssubject worden erkend.*” Bovendien erkent het
fiscale recht subjecten, die het civiele recht niet erkent (zoals de fiscale eenheid).

Bedacht moet worden dat een privaatrechtelijke rechtsbetrekking anders van aard is
dan een rechtsbetrekking die voortvloeit uit het publiekrecht (fiscale recht). In een
privaatrechtelijke rechtsbetrekking dient de (juridische) gelijkheid van partijen als
uitgangspunt. In een fiscale rechtsbetrekking is het uitgangspunt juist dat partijen
(fiscus en belastingplichtige) ongelijk zijn aan elkaar. Niet alleen de aard van de
rechtsbetrekking in het privaatrecht is anders dan die in het fiscale recht. Het pri-
vaatrecht regelt de verhoudingen tussen andere actoren dan waarop het fiscale recht
betrekking heeft. In het privaatrecht gaat het om een relatie tussen individuen on-
derling. In het fiscale recht gaat het om een relatie tussen de overheid (de fiscus) en
burgers (belastingplichtigen). Bovendien moet worden opgemerkt dat beide rechts-
gebieden verschillende doelstellingen hebben. Het doel dat in het privaatrecht voor-
op staat, is het waarborgen van een vreedzame onderlinge interactie tussen indivi-
duen.*8 Het doel dat in het belastingrecht voorop staat is het vergaren van financiéle
middelen voor de overheid.#? Ten slotte is het van belang te constateren dat de btw
een communautaire belasting is. Dit betekent dat van belangrijke begrippen de in-

45, ].L.M. Gribnau en R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaatrecht
en belastingrecht, in P.H.J. Essers e.a., Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belasting-
recht, Boom Juridische uitgevers, Den Haag, 2000, blz. 18.

46. ].LM. Gribnau en R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaatrecht
en belastingrecht, in P.H.J. Essers e.a., Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belasting-
recht, Boom Juridische uitgevers, Den Haag, 2000, blz. 11: “De door het privaatrecht in het leven
geroepen verhouding is er één der maatschappelijke verhoudingen waarmede het belastingrecht
heeft te rekenen”.

47. Een klassiek voorbeeld hiervan is TC 28 november 1977, nr. 11 177 O '68, BNB 1978/89 (Loonsla-
gers).

48. ].LM. Gribnau en R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaatrecht
en belastingrecht, in P.H.J. Essers e.a., Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belasting-
recht, Boom Juridische uitgevers, Den Haag, 2000, blz. 10.

49. Dit wordt de “budgettaire functie” van het belastingrecht genoemd. Het belastingrecht wordt ook
wel voor andere doeleinden gebruikt. Deze functie van het belastingrecht heet de “instrumentele
functie” van het belastingrecht.
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vulling niet aan de lidstaten kan worden overgelaten. In het bijzonder geldt dit ten
aanzien van het definiéren van belastingsubjecten in de btw.>°

Deze verschillen duiden erop dat aan het begrip “rechtssubjecten in fiscaalrechtelij-
ke zin” niet noodzakelijkerwijs dezelfde invulling gegeven kan worden als aan
“rechtssubjecten in civielrechtelijke zin”. Slechts subjecten waaraan het belasting-
recht subjectiviteit toekent, kunnen aan een belasting worden onderworpen. De sub-
jecten die in het belastingrecht centraal staan, worden aangeduid als “belastingsub-
jecten”. Weliswaar zijn de rechtssubjecten in het civiele recht grotendeels dezelfde
als de belastingsubjecten die het belastingrecht onderkent, maar het blijft denkbaar
dat btw wordt geheven van een subject dat in civielrechtelijke zin geen rechtsper-
soon is of zelfs geen rechtssubject is.

9.9 Onderscheid belastingsubject — belastingplichtige in de btw

Om tot belastingheffing te komen, dient de wet degenen aan te wijzen ten laste van
wiens vermogen de belasting moet worden voldaan. Degenen uit wiens vermogen
de belasting moet worden voldaan (ongeacht het antwoord op de vraag of deze de
belasting op anderen af kan wentelen) zijn aan te duiden als “belastingplichtigen”.
Het begrip belastingplichtige is derhalve een species van het begrip belastingsubject.

Het ligt voor de hand het beoogde belastingsubject als belastingplichtige aan te wij-
zen. Het is echter niet noodzakelijkerwijs zo dat degene van wie de overheid de be-
lasting wenst te heffen (het “beoogde belastingsubject”) ook daadwerkelijk degene
is ten laste van wiens vermogen de belasting moet worden voldaan (het “geadres-
seerde belastingsubject”). Zo beoogt de btw het verbruik van (particuliere) consu-
menten te belasten, doch zijn “ondernemers” aangewezen als de belastingplichtigen.
Ik merk op dat in de Btw-richtlijn degene uit wiens vermogen de btw moet worden
voldaan, als “belastingplichtige” wordt aangeduid (art. 9 lid 1 Btw-richtlijn, ex art. 4
lid 1 Zesde richtlijn). In de Wet OB wordt degene uit wiens vermogen de belasting
moet worden voldaan daarentegen aangeduid als “ondernemer” (art. 7 lid 1 Wet OB).
Tussen beide begrippen bestaan evenwel geen inhoudelijke verschillen.”! De belas-
tingplichtige in de zin van de btw is slechts een medium voor het belasten van een
object (de particuliere consumptie).’2 Hij vervult slechts een intermediaire rol. De

50. Vgl. Hv] EG 4 december 1990, nr. C-186/89 (Van Tiem), BNB 1991/352, r.0. 25 en Hv]J EG 29 april
2004, nr. C-137/02 (Faxworld), BNB 2004/286, r.0. 29.

51. HR 2 mei 1984, nr. 22 152, BNB 1984/295.

52. De btw is een “objectieve belasting”. Hv] EG 12 juli 1988, nr. 138/86 (Direct Cosmetics), Jur. 1988,
blz. 03937, r.0. 23: “(...) Uit een en ander volgt, dat het btw-stelsel vooral betrekking heeft op ob-
jectieve gevolgen, wat de bedoelingen van de belastingplichtige ook mogen zijn”. Zie tevens: M.E.
van Hilten, aantekening bij HR 27 januari 1993, nr. 28 258, FED 1993/202, en H.W.M. van Keste-
ren, Fiscale rechtswil. (diss.) Gouda Quint, Arnhem 1994, blz. 64 en 70, H.J. Hofstra, Inleiding tot
het Nederlands belastingrecht, Kluwer, Deventer 1986, blz. 33, C.J. Hummel, aantekening bij HR
24 november 2006, nr. 41 412, BNB 2007/74. Zie ook: COM2003/614 (Communication from the
Commission to the Council, The European Parliament and the European Economic and Social
Committee, Review and update of VAT strategy priorities), blz. 13.

76



Het ontstaan van rechtssubjecten en belastingsubjecten als gevolg van contractuele samenwerking

btw is een verbruiksbelasting of bestedingsbelasting die omwille van de doelmatig-
heid, aansluit bij hetgeen tegenover de consumptie van het ge- of verbruik door en
de bestedingen van particuliere consumenten staat: “leveringen en diensten door
belastingplichtigen”.> De belasting wordt geheven van de “belastingplichtige” (“on-
dernemer”), maar deze wordt geacht de belasting in zijn prijzen aan het beoogde be-
lastingsubject, de particuliere consument, door te berekenen (af te wentelen), en de
aan hem in rekening gebrachte btw in aftrek te brengen.

Als belastingplichtige in de zin van de btw wordt beschouwd:

“eenieder die, op ongeacht welke plaats, zelfstandig een economische activiteit verricht,

ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteit”.>*

Het btw-stelsel, als communautair stelsel, is gebaseerd op een uniform begrip “be-
lastingplichtige”.>> Het begrip “belastingplichtige” is derhalve een communautair
begrip. Slechts met betrekking tot de nadere invulling van het begrip belastingplich-
tige hebben lidstaten een zekere beoordelingsvrijheid.”® Om die reden wordt het be-
grip ook wel als een “quasi communautair begrip” aangeduid.’” Duidelijk is echter
dat de invulling van het begrip belastingplichtige niet afhankelijk is van hetgeen in
het civiele recht van een lidstaat is bepaald. Dit betekent dat van iedere natuurlijk
persoon, rechtspersoon en van ieder samenwerkingsverband, of dit nu civielrechte-
lijk een rechtssubject is of niet, op zichzelf bezien moet worden of het een belasting-
subject (belastingplichtige) is voor heffing van btw. Ook civielrechtelijk niet gekwa-
lificeerde subjecten kunnen voor de heffing van btw als belastingsubject fungeren.

Om te toetsen of er een belastingplichtige is in de zin van de btw, dient getoetst te
worden aan de vereisten van art. 9 tot en met 13 Btw-richtlijn (ex art. 4 Zesde richt-
lijn, vgl. art. 7 Wet OB). Op deze plaats moet echter nadere aandacht besteed worden
aan het begrip “eenieder”, omdat daarin een parallel is gelegen met het subjectbe-
grip in het burgerlijk recht (zie hiervoor, paragraaf 9.3). Met de term “eenieder”

53. ].Reugebrink en M.E. van Hilten, Omzetbelasting, Kluwer, Deventer 1997 (negende druk), blz.
106, noemden de omzetbelasting nog een “algemene indirecte bestedingsbelasting”. Ook Van der
Paardt duidt de btw aan als een bestedingsbelasting die het consumptieve verbruik beoogt te be-
lasten. R.N.G. van der Paardt, Subsidies en BTW in de Europese Unie (diss.), Kluwer, Deventer,
2000, blz. 58. Uit artikel 2 van de Eerste Richtlijn kan worden opgemaakt dat de btw een ver-
bruiksbelasting is. In dezelfde zin: Hv] EG 1 april 1982, nr. 89/81 (Hong Kong), BNB 1982/311, r.0.
7.

54. Art.9lid 1 Btw-richtlijn (ex art. 4 lid 1 Zesde richtlijn, vgl. art. 7 lid 1 Wet OB).

55. Hv]J EG 4 december 1990, nr. C-186/89 (Van Tiem), BNB 1991/352, r.0. 25 en Hv] EG 29 april 2004,
nr. C-137/02 (Faxworld), BNB 2004/286, r.0. 29.

56. Lidstaten mogen eenieder die bepaalde incidentele handelingen verricht als belastingplichtige
aanmerken (art. 12 Btw-richtlijn, ex art. 4 lid 3 Zesde richtlijn), zij mogen de figuur van de fiscale
eenheid toepassen (zie paragraaf 9.10.2.2) en zij mogen bepaalde vrijgestelde werkzaamheden
van publiekrechtelijke lichamen beschouwen als overheidshandelingen (art. 13 lid 2 Btw-richt-
lijn, ex art. 4 lid 5 vierde alinea Zesde richtlijn).

57. ]J.P. Swinkels, De belastingplichtige in de Europese BTW (diss.), Koninklijke Vermande, 's-Gra-
venhage, 2001, blz. 78-79.
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wordt een “entiteit” bedoeld. Ik zal in het navolgende deze termen dan ook als syno-
niemen van elkaar gebruiken.

Voor wat betreft natuurlijke personen bestaat thans noch in het maatschappelijk
verkeer, noch in het burgerlijk recht, noch in het fiscale recht enige twijfel dat een
natuurlijke persoon “eenieder”. Hoewel het civiele recht niet bepalend is voor de
vraag of er van een belastingplichtige sprake is, speelt het civiele recht met betrekking
tot de belastingplicht van rechtspersonen en andere rechtssubjecten wel een rol bij
de vraag of sprake is van een entiteit. Ten aanzien van rechtspersonen wordt name-
lijk al snel aangenomen dat zij een entiteit zijn. Kennelijk brengen de eisen die aan
een rechtspersoon worden gesteld al snel met zich mee, dat de rechtspersoon als een
entiteit in het maatschappelijke, het juridische en in het fiscale verkeer is te be-
schouwen. Mogelijk komt dit doordat rechtspersonen van rechtswege verplicht zijn
een naam te dragen.’® Voor wat betreft contractuele samenwerkingsverbanden is
het minder eenvoudig vast te stellen of sprake is van een entiteit. Bepalend is mijns
inziens het criterium het door de Hoge Raad geformuleerde criterium dat sprake
moet zijn van “een combinatie met feitelijke maatschappelijke zelfstandigheid”.
Naar het oordeel van de Hoge Raad is daartoe vereist dat het de samenwerkende par-
tijen “in een duurzame samenwerking naar buiten optreden”.>® Ik versta de eis van
het naar buiten toe optreden zo dat, wanneer incidenteel samen naar buiten toe
wordt opgetreden, het samenwerkingsverband als (belasting)subject te “vluchtig” is
om het te beschouwen als een drager van (fiscale) rechten en plichten. Een belang-
rijke aanwijzing voor het naar buiten toe optreden als een entiteit is het gebruik van
een eigen naam door het samenwerkingsverband.®9 Mijns inziens moet echter niet
worden uitgesloten dat van een naar buiten toe optredende entiteit ook sprake kan
zijn indien een samenwerkingsverband niet onder een eigen naam deelneemt aan
het maatschappelijk verkeer, maar zich wel op een andere wijze kenbaar presenteert
als entiteit jegens derden (bijvoorbeeld door duurzaam prestaties te verrichten je-
gens derden).%! In deel I1I, hoofdstuk 14, paragraaf 14.1 ga ik hier nader op in. Een
verschil tussen civielrechtelijke rechtssubjecten en (geadresseerde) belastingsubjec-
ten (belastingplichtigen) is dus dat civielrechtelijk het onder één naam een noodza-
kelijke voorwaarde voor het bestaan van een entiteit is en dat in de btw van een en-
titeit ook sprake kan zijn indien een combinatie op een andere wijze kenbaar naar
buiten toe optreedt.

58. Zie bijvoorbeeld: art. 2:27, lid 4, onderdeel a, art. 2:54 lid 2, art. 2:66 lid 1 jo. lid 2 en art. 2:177 lid
1 jo.lid 2 BW.

59. HR5 januari 1983, nr. 20 808, BNB 1983/76, HR 9 september 1992, nr. 27 399, BNB 1992/366 en
HR 7 november 2003, nr. 37 800, BNB 2004/66.

60. Zie bijvoorbeeld: Hof Leeuwarden 31 maart 1983, nr. 1196/80, BNB 1984/161 (Musici).

61. Zie bijvoorbeeld: TC 12 januari 1970, nr. 10 174 O, BNB 1970/103, HR 6 november 1985, nr.
23026, V-N 1985, blz. 2536 en Hof Arnhem 5 april 1995, nr. 99/1443, V-N 1995, blz. 2525. De com-
missie samenwerkingsverbanden in de omzetbelasting acht doorslaggevend voor het naar buiten
toe optreden dat sprake is van “volledige feitelijke samenwerking die zodanig is dat naar buiten
toe duidelijk sprake is van één onderneming”. Rapport van de Commissie samenwerkingsverban-
den in de omzetbelasting, Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap, nr. 214,
Kluwer, Deventer, 2000, blz. 24.
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Het ontstaan van rechtssubjecten en belastingsubjecten als gevolg van contractuele samenwerking

Er bestaat nog een verschil. Dit verschil wordt veroorzaakt door het instituut van de
fiscale eenheid. Art. 11 Btw-richtlijn, ex art. 4 lid 4 Zesde richtlijn biedt lidstaten de
mogelijkheid om, na raadpleging van het Btw-comité, personen die binnen het
grondgebied van een lidstaat gevestigd zijn en die juridisch gezien zelfstandig zijn,
doch financieel, economisch en organisatorisch nauw met elkaar verbonden zijn als
één belastingplichtige aan te merken. Deze mogelijkheid wordt normaliter aange-
duid als “fiscale eenheid”, ook al komt deze term in de Btw-richtlijn en in de Wet OB
niet voor. Hoewel het woord “personen” is gebruikt in de tekst van art. 11 Btw-richt-
lijn, wordt algemeen aangenomen dat hieronder ook rechtspersonen vallen. Naar
mijn mening kunnen ook andere rechtssubjecten dan natuurlijke personen en
rechtspersonen onder het begrip vallen (zie hierover: deel III, hoofdstuk 14, para-
graaf 14.4). Wanneer van een fiscale eenheid sprake is, is in fiscale zin één nieuw be-
lastingsubject ontstaan, dat de voorheen bestaande belastingplichtigen “opslokt”.
De belastingplichtigen die de fiscale eenheid vormen, versmelten tot één nieuwe be-
lastingplichtige, terwijl zij in civielrechtelijke zin juist afzonderlijke rechtssubjecten
blijven. Civielrechtelijk blijft dus een samenwerkingsverband van het eerste archety-
pe (geen entiteit) bestaan en blijven de participanten als afzonderlijke rechtssubjec-
ten zichtbaar, fiscaalrechtelijk ontstaat een samenwerkingsverband van het tweede
archetype (meervoudige entiteit, ontstaan door concentratie) en houden de partici-
panten op als afzonderlijke (belasting)subjecten te bestaan.

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat een belastingplichtige in de btw in de regel
een rechtssubject in de zin van het privaatrecht zal zijn. Er zijn echter uitzonderin-
gen. Het is op de eerste plaats mogelijk dat een combinatie van personen die duur-
zaam gezamenlijk naar buiten toe optreedt om aldus zelfstandig een economische
activiteit te verrichten, in het burgerlijk recht niet geacht wordt rechtssubjectiviteit
te bezitten (bijvoorbeeld omdat het samenwerkingsverband niet onder één naam
naar buiten toe optreedt), maar in de btw toch als een belastingsubject wordt aange-
merkt. Een voorbeeld hiervan vormen die “feitelijke samenwerkingsverbanden” die
wel feitelijke maatschappelijke zelfstandigheid bezitten, doordat zij in een duurza-
me samenwerking naar buiten optreden, ook al hanteren zij daarbij niet één naam
(zie hierover nader deel IV, hoofdstuk 24). Op de tweede plaats is het mogelijk dat via
het instituut van de fiscale eenheid een belastingsubject ontstaat (de fiscale een-
heid) dat als zodanig geen privaatrechtelijk rechtssubject is. De onderdelen van de
fiscale eenheid zijn privaatrechtelijk als afzonderlijke rechtssubjecten aan te duiden,
maar zijn fiscaalrechtelijk niet meer als afzonderlijke (belasting)subjecten aan te
merken (zie deel III, hoofdstuk 14, paragraaf 14.4).

9.10 Inpassing belastingsubjecten in het model van samenwerking
(fiscaalrechtelijke laag)

9.10.1  Subjectniveau van het model

In deze paragraaf geef ik aan welke voor de heffing van btw aan te merken belasting-
plichtigen zijn te onderkennen op ieder van de drie niveaus van samenwerking.
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