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Inleiding

1.1 
Aanleiding

In Nederland is er geen instantie dat het aantal bedrijfsoverdrachten registreert. Uit onderzoek van Langman en Lugt blijkt dat het Ministerie van Economische Zaken het aantal bedrijfsoverdrachten schat op 18.000 per jaar. Het Economisch Bureau van de ING Bank komt op een aantal van 20.000 per jaar. De verwachting is dat dit aantal door de vergrijzing en de toenemende wens om eerder uit te treden de komende jaren zal toenemen
. Uit recent onderzoek blijkt ook dat meer dan de helft (55%) van de Nederlandse MKB- bedrijven binnen drie jaar wil doorgroeien door middel van bedrijfsovernames
. Al met al zullen we in de toekomst meer te maken krijgen met bedrijfsoverdrachten. 

Bedrijfsoverdrachten zijn belangrijk voor de continuïteit van Nederlandse de economie. Zij zorgen voor het in stand houden en de stijging van de productiviteit en de werkgelegenheid. 
Voor de btw is in art. 37d Wet op de Omzetbelasting 1968
en in art. 19 en 29 Richtlijn 2006/112/EG
 een faciliteit opgenomen welke zorgt voor een vergemakkelijking van bedrijfsoverdrachten. Deze faciliteit wordt ook wel de faciliteit voor de overgang of overdracht van een algemeenheid van goederen genoemd
. Het is van belang dat de reikwijdte van  deze faciliteit duidelijk is opgenomen in de wet en de richtlijn, omdat dit bijdraagt aan meer rechtszekerheid voor belastingplichtigen en aan kostenbesparing
. Een duidelijk in de wet opgenomen faciliteit werkt kostenbesparend voor belastingplichtigen omdat zij dan minder advieskosten hoeven te maken om uit te zoeken of de overdracht van hun onderneming onder de reikwijdte van de faciliteit valt. Een duidelijke faciliteit zegt ook veel over de effectiviteit van de regeling. Indien belastingplichtigen niet weten of ze recht hebben
op een faciliteit en onder welke voorwaarden kan immers getwijfeld worden aan de effectiviteit ervan.
In de eerste drie maanden van 2010 heeft de Hoge Raad drie keer arrest gewezen over de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen en uit elk van deze arresten blijkt dat de faciliteit strikt moet worden uitgelegd. Zo heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de faciliteit niet van toepassing is bij nagekomen diensten en bij bedrijfsoverdrachten door of aan afzonderlijke belastingplichtigen. Echter, uit eerder gewezen arresten van het Hof van Justitie EG en de Hoge Raad bleek dat er juist een ruime uitleg aan de faciliteit moest worden gegeven. Hiermee rijst de vraag of de Nederlandse regeling ten opzichte van de Europese faciliteit niet te strikt wordt uitgelegd.
In het arrest Zita Modes
 geeft het Hof van Justitie EG criteria waaraan moet zijn voldaan voor de toepassing van de faciliteit. Echter in de praktijk is het vaak nog de vraag of er sprake is van een overgang van een algemeenheid van goederen. Onduidelijk is bijvoorbeeld of overdrachten van e-commerce ondernemingen onder de reikwijdte van de faciliteit vallen. 
E-commerce onderneming zijn ondernemingen die worden gedreven met het met behulp van computernetwerken zoals het internet. Hierbij kan men denken aan bijvoorbeeld een webwinkel. Ook is niet duidelijk of de overdracht van een verzekeringsportefeuille, de overdracht van één enkele verhuurde onroerende zaak, de overdracht van een minderheidsdeelneming of de doorverkoop van een onderneming onder het toepassingsbereik van de faciliteit valt. Indien ten onrechte wordt uitgegaan dat een overdracht van een onderneming onder art. 37d Wet OB 1968 valt, en er geen btw aan de overnemer wordt berekend, kan de overdrager geconfronteerd worden met een forse naheffing. In de praktijk kan dit naheffings-risico bij de overdrager worden vermeden door in het contract op te nemen, dat de overnemer een eventuele naheffing van btw voor zijn rekening zal nemen. Desalniettemin blijft het voor de praktijk van belang dat er duidelijkheid komt over het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968.

1.2 
Probleemstelling

In deze scriptie onderzoek ik of de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 een te ruime of een te beperkt toepassingsbereik heeft. Om dit te onderzoeken breng ik ook in kaart welke overdrachten er onder de faciliteit zouden kunnen vallen. Ook onderzoek ik of de faciliteit voor belastingplichtigen voldoende duidelijk is opgenomen in art. 37d Wet OB 1968. De probleemstelling van deze scriptie luidt derhalve: 

Wat is de reikwijdte van de Nederlandse faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen? Heeft de faciliteit een te ruime of te beperkte werking? En is de faciliteit voldoende duidelijk opgenomen in art. 37d Wet OB 1968?

1.3
Toetsingskader 

Om te bepalen of de Nederlandse faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen een te ruime of te beperkte werking heeft, toets ik aan het doel van de regeling. 
De faciliteit heeft een te ruime werking als de faciliteit van toepassing is terwijl dit niet in overeenstemming met het doel van de regeling is. Zij heeft een te beperkte werking als de faciliteit niet wordt toegepast terwijl het doel van de regeling met zich brengt dat de faciliteit wel van toepassing zou moeten zijn. De faciliteit is voldoende duidelijk opgenomen in art. 37d Wet OB 1968 als voor belastingplichtigen bij het lezen van de tekst duidelijk is, wanneer en onder welke voorwaarden de faciliteit van toepassing is. 
Mijn onderzoek is gebaseerd op jurisprudentie en literatuur. Aan de hand van deze bronnen zal ik mijn probleemstelling beantwoorden.
1.4 
Afbakening


Omdat het onmogelijk is alle overdrachten in kaart te brengen, zal ik mij bij de beantwoording van de hiervoor genoemde probleemstelling beperken tot enkele bijzondere situaties van bedrijfsoverdrachten zoals:
- de overdracht van alleen onlichamelijke zaken; 
- de overdracht door middel van aandelen; 
- overdrachten door of aan quasi-ondernemers; 
- overdrachten door of aan meerde personen; 
- overdrachten van webshops. 
Ook ga ik in op de toepassing van de faciliteit bij doorverkoop van een onderneming en bij nagekomen diensten.

Tot 1 januari 2010 was de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen opgenomen in art. 31 Wet OB 1968. Bij de vernummering naar art. 37d Wet OB 1968 is de oorspronkelijke tekst ongewijzigd gebleven. Daarom zal ik bij de verwijzing naar art. 31 Wet OB 1968 ook wel eens de toevoeging ‘(thans art. 37d)’ opnemen 
. Indien wordt gesproken over art. 5 lid 8 en art. 6 lid 5 Zesde Richtlijn zijn deze opmerkingen ook van toepassing op art. 19 en 29 Btw-richtlijn en vice versa. In deze scriptie zal de jurisprudentie van de Tarief- commissie buiten beschouwing worden gelaten omdat deze uitspraken zijn gewezen vóór de harmonisatie van de btw wetgeving. De toepassing van de faciliteit bij grensoverschrijdende bedrijfsoverdrachten blijft eveneens buiten beschouwing. 

1.5
Opbouw

In hoofdstuk 2 wordt de faciliteit besproken, zoals opgenomen in art. 19 en 29 Btw-richtlijn. Tevens wordt stilgestaan bij het doel en de strekking van de faciliteit en de reikwijdte die het Hof van Justitie EG aan het begrip algemeenheid van goederen heeft gegeven. 
In hoofdstuk 3 wordt de faciliteit besproken, zoals opgenomen in art. 37d Wet OB 1968. 
In dit hoofdstuk wordt stil gestaan bij de wetsgeschiedenis en de gevolgen van de toepassing van de faciliteit. Ook wordt onderzocht of de faciliteit duidelijk is opgenomen in art. 37d Wet OB 1968. In hoofdstuk 4 onderzoek ik welke overdrachten er onder het toepassingsbereik van de faciliteit zouden kunnen vallen en of dit in overeenstemming is met het doel van de regeling. Er wordt afgesloten met een conclusie in hoofdstuk 5.



Hoofdstuk 2 
De overgang van een algemeenheid van goederen in de  
   

Btw-richtlijn. 

2.0
Inleiding

De faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen, zoals opgenomen in art. 37d Wet OB 1968, vloeit voort uit art. 19 en 29 Btw-richtlijn. Het Hof van Justitie EG heeft in haar jurisprudentie nadere invulling gegeven aan de voorwaarden waaraan moet zijn voldaan om te spreken van een overgang van een algemeenheid van goederen in de zin van de Btw-richtlijn. In dit hoofdstuk wordt onderzocht wat in het kader van de richtlijn onder een overdracht van een algemeenheid van goederen wordt verstaan, aan welke voorwaarden moet zijn voldaan om in aanmerking te komen voor de faciliteit, en wat het doel van de regeling is. 

2.1
 Artikel 19 en 29 Btw-richtlijn.

De faciliteit voor bedrijfsoverdrachten is opgenomen in art. 19 en 29 Btw-richtlijn
. Artikel 19 Btw-richtlijn regelt de overgang van een algemeenheid van goederen en art. 29 Btw-richtlijn regelt de overgang van een algemeenheid van diensten. Artikel 19 en 29 Btw-richtlijn zijn zogenoemde ‘kan’ bepalingen. Dit betekent dat de lidstaten de faciliteit kunnen implementeren in hun nationale wet, maar dat dit niet hoeft. 

De faciliteit wordt gecreëerd door het feit dat lidstaten zich op het standpunt kunnen stellen dat er geen levering van goederen of diensten plaatsvindt bij de overdracht van een algemeenheid van goederen. Hierdoor is er geen belaste prestatie voor de btw. Dit wijkt af van de hoofdregel van art. 2 lid 1a en art. 2 lid 1c Btw-richtlijn op basis waarvan leveringen van goederen en diensten onder bezwarende titel belastbare handelingen zijn voor de btw.
In de literatuur wordt de faciliteit ook wel het ‘niet-leveringsbeginsel’ genoemd
. Het ‘niet- leveringsbeginsel’ van art. 19 en 29 Btw-richtlijn vormt dus een uitzondering op de regel dat leveringen van goederen en diensten belast zijn met btw. Deze uitzondering op de regel is volgens het Hof van Justitie EG gerechtvaardigd omdat dat het btw bedrag dat voor de overdracht van een onderneming moet worden vooruitbetaald, zeer aanzienlijk kan zijn
.
Het rechtskarakter van de btw is naar mijn mening ook een rechtvaardiging voor het ‘niet- leveringsbeginsel’ bij de overdracht van een onderneming. De btw is immers een verbruiksbelasting
. Omdat het rechtskarakter van de btw met zich brengt dat het consumptief verbruik van goederen en diensten dient te worden belast, ben ik van mening, dat het terecht is dat bij de overdracht van een onderneming btw heffing achterwege blijft. Bij de overdracht van een onderneming gaat het niet om een gewoon te belasten prestatie maar om een wijziging in de persoon van de ondernemer. Er is sprake van een geruisloze verschuiving in de horizontale bedrijfskolom. Er is geen sprake van een nieuwe onderneming, maar van een nieuwe ondernemer
. 

Het feit dat niet alleen de belastingbetaler een voordeel heeft bij de faciliteit maar ook de fiscus, is ook een rechtvaardiging voor het ‘niet-leveringsbeginsel’. Als door de toepassing van de faciliteit geen btw heffing plaatsvindt bij de overdracht van de onderneming, loopt de fiscus niet het risico dat de berekende btw niet op aangifte wordt voldaan in het geval de overdrager failliet is of gaat
. De fiscus zou overigens naar mijn mening dit risico kunnen vermijden door de btw te verleggen naar de overnemer. De wetgever zou daarvoor uiteraard wel een verleggingregeling moeten introduceren. 

2.2
 Het doel van art. 19 en 29 Btw-richtlijn.

Het doel van de faciliteit is om de overdracht van een onderneming of deel van een onderneming te vergemakkelijken. Uit de toelichting op het voorstel voor een Zesde Richtlijn volgt dat deze vergemakkelijking moet worden bereikt door bedrijfsoverdrachten te vereenvoudigen en financieringsnadeel als gevolg van de overdracht bij de verkrijger te voorkomen
. 

De vereenvoudiging van bedrijfsoverdrachten wordt bereikt door een administratieve vergemakkelijking. De administratieve vergemakkelijking bestaat voornamelijk uit 
het niet hoeven vast stellen of er sprake is van een levering of dienst. Hierdoor is het niet nodig om per levering of dienst de exacte btw gevolgen te bepalen. Bij btw gevolgen kan men denken aan de waarde die aan de goederen of diensten moet worden toegekend, of sprake is van een vrijstelling in de btw en het toepasselijke btw tarief. Echter, ik ben van mening dat de overdracht van een onderneming in de praktijk administratief niet zo moeilijk is. Bij de overdracht van een onderneming wordt er een prijs afgesproken voor de gehele onderneming en niet voor elk van de afzonderlijke vermogensbestanddelen die overgaan. Over de afgesproken prijs vindt btw- heffing plaats en dit zal meestal 19 % zijn. De administratieve ‘moeilijkheid’ bij de overdracht van een onderneming zal in de praktijk dus niet een groot probleem zijn. Door de toepassing van de faciliteit vindt er ook geen heen-en-weer boeking van btw plaats. Echter, deze vorm van administratieve ‘moeilijkheid’ behoeft naar mijn mening geen vergemakkelijking. Het heen er weer boeken van btw bij de overdracht van een onderneming zal naar mijn mening in de praktijk ook niet zo moeilijk zijn. Mede hierom ben ik van mening dat de administratieve vergemakkelijking als doel van de faciliteit in de praktijk haar betekenis heeft verloren. 

Het financieringsnadeel bij de verkrijger als gevolg van een bedrijfsoverdracht wordt voorkomen door een financiële vergemakkelijking. De financiële vergemakkelijking zorgt ervoor dat de verkrijger niet onder een buitensporige fiscale druk komt te staan, de verkrijger hoeft bij de overdracht van de onderneming geen btw te betalen die hij later via het aftrekmechanisme kan terugkrijgen
. Omdat de verkrijger geen btw hoeft vóór te financieren ontstaat er een liquiditeitsvoordeel bij de verkrijger
. 
Van Norden is van mening dat de financiële vergemakkelijking het ‘niet-leveringsbeginsel’ in algemene zin verklaart, maar indien de verkrijger (gedeeltelijke) vrijgestelde prestaties verricht, is er volgens hem geen aanknopingspunt voor het bestaan van de faciliteit. 
‘Ook dan komt heffing niet aan de orde, terwijl er (deels) geen aftrek van voorbelasting bij de verkrijger zou bestaan als er wel een belaste levering van goederen zou zijn. Voor dergelijke gevallen moet het er voor gehouden worden dat vereenvoudiging van bedrijfsoverdrachten niet- heffing rechtvaardigt’
.

In tegenstelling tot Van Norden ben ik van mening dat er wel een ‘aanknopingspunt’ voor de faciliteit bestaat bij de overdracht aan een ondernemer die vrijgestelde prestaties verricht. Echter, ik spreek liever van een ‘rechtvaardiging’ voor de toepassing van de faciliteit. 
Indien vermogensbestanddelen overgaan die nog in de herzieningsperiode zitten, zou zonder toepassing van de faciliteit in één keer een herziening van btw plaats vinden bij de verkoper van de onderneming. Dit zou naar mijn mening de overdracht van de onderneming kunnen belemmeren. De verkoper zou dit herzieningsbedrag ook kunnen doorberekenen aan koper, hierdoor wordt echter het overnemen van de onderneming minder aantrekkelijk voor de koper omdat er dan alsnog een financieringskwestie ontstaat. 
Indien de faciliteit wel van toepassing is bij de overdracht van een onderneming aan een ondernemer die vrijgestelde prestaties verricht, vindt er geleidelijk een btw correctie plaats bij de koper van de onderneming. Dit levert bij de koper een rente c.q. een timings-voordeel op en dat maakt de overdracht van een onderneming naar mijn mening financieel gemakkelijker.
Omdat de toepassing van de faciliteit de overdracht financieel gemakkelijker maakt, ben ik van mening dat het toepassen van de faciliteit gerechtvaardigd is bij overdrachten aan ondernemers die vrijgestelde prestaties verrichten. Het doel van de faciliteit is immers het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten
.  

2.3 
Het begrip overgang van een algemeenheid van goederen. 

Het begrip algemeenheid van goederen en algemeenheid van diensten is niet nader toegelicht in de Btw-richtlijn. Het Hof van Justitie EG heeft in het arrest Zita Modes
 echter wel uitspraken gedaan over de vraag onder welke voorwaarden sprake is van een overdracht van een algemeenheid van goederen. 

Zita Modes had een handelszaak in confectiekleding. In 1996 verkocht zij haar handelszaak aan de vennootschap Milady die een parfumerie exploiteerde. Voor deze overdracht bracht Zita Modes geen btw in rekening omdat zij van mening was dat op deze verkoop art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn (overdracht van een gehele onderneming) van toepassing zou zijn. De Luxemburgse Belastingdienst meende echter dat er wel degelijk btw verschuldigd was omdat art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn niet van toepassing zou zijn. De activiteit van de overdrager werd namelijk niet voortgezet. De overdrager exploiteerde immers een kledingzaak en de overnemer een parfumerie. Tevens werd na de overdracht van Zita Modes de modeaccessoires verkocht door de koper.

Het Hof van Justitie EG overwoog dat in de eerste plaats moet worden vastgesteld dat de Zesde Richtlijn geen omschrijving van het begrip overgang van het geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen bevat. Tevens staat vast dat art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn niet naar het recht van de lidstaten verwijst om betekenis te geven aan het begrip overgang van een geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen. Er is sprake van een communautair begrip. Dit betekent dat het begrip in alle lidstaten autonoom en op eenvormige wijze uitgelegd moet worden. Hierbij moet rekening worden gehouden met de context van de bepaling en met het doel van de regeling
. Op basis van de voorgaande overwegingen concludeert het Hof van Justitie EG dat onder het begrip overgang van een geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen valt: 
‘De overdracht van een handelszaak of van een autonoom bedrijfsonderdeel met lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke zaken, welke tezamen een onderneming of gedeelte van een onderneming vormen waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend’
. 

De definitie die het Hof van Justitie EG aan het begrip overgang van een geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen heeft gegeven, lijkt betrekkelijk ruim geformuleerd en dus een grote reikwijdte te hebben. Tevens blijkt naar mijn mening ook uit r.o.45 van het Zita Modes arrest dat het Hof van Justitie EG een ruime uitleg voor ogen heeft. Het Hof oordeelde daar namelijk dat faciliteit ook van toepassing is als de verkrijger een andere economische activiteit gaat uitoefenen met de verkregen onderneming dan de overdrager. Merkx is van mening dat het begrip overgang algemeenheid van goederen, gelet op het doel van de regeling ruim uitgelegd dient te worden
. Naar mijn mening is een ruime toepassing ook noodzakelijk omdat het begrip belastingplichtige in de Btw-richtlijn ruim is geformuleerd
. Als voor de btw snel sprake is van een belastingplichtige, dan ligt het mijns inziens voor de hand dat er ook eerder sprake zal zijn van een overdracht van een onderneming. Hiermee bedoel ik niet te zeggen dat door de ruime definitie van het belastingsubject in de btw ook het belastingobject wordt verruimd, maar dat de grote kring van belastingplichten in de btw met zich brengt dat er eerder sprake zal zijn van de overdracht van hun onderneming. En omdat het doel van de faciliteit is om de overdracht van ondernemingen te vergemakkelijken is het mijn inziens logisch dat de faciliteit dan ruim dient te worden toegepast.

Een argument voor een beperkte uitleg van de faciliteit zou overigens kunnen zijn dat de faciliteit lijkt op een vrijstelling. Vrijstellingen moeten volgens het Hof van Justitie EG beperkt worden uitgelegd, omdat vrijstellingen een uitzondering op de hoofdregel vormen dat leveringen van goederen en diensten onderworpen zijn aan de btw
. De faciliteit die art.19 en 29 Btw-richtlijn biedt vormt ook een uitzondering op de hoofdregel dat leveringen van goederen en diensten onderworpen zijn aan de btw. Echter, omdat de faciliteit niet als vrijstelling is opgenomen in titel IX van de Btw-richtlijn
 en ook niet is opgenomen in art. 135 Btw-richtlijn gaat deze redenering hier mijns inziens niet op. Omdat de faciliteit niet onder de vrijstellingen in de zin van de Btw-richtlijn valt, hoeft deze naar mijn mening dus niet beperkt te worden uitgelegd. Ik merk hierbij op dat deze redenering een juridische benadering is
. Economisch gezien lijkt de faciliteit van art. 19 en 29 Btw -richtlijn op een vrijstelling.

2.3.1
Samenhang.

Het Hof van Justitie EG zegt ook in het Zita Modes arrest dat onder een algemeenheid van goederen niet valt de verkoop van goederen zonder meer
. De vraag die dan opkomt is, waar de grens ligt tussen de overdracht van een onderneming en de overdracht van enkele goederen. Het Hof van Justitie EG doet hier geen verdere uitspaken over. 

Bij het bepalen van de grens zou naar mijn mening een doorslaggevende factor de samenhang tussen de verschillende vermogensbestanddelen kunnen zijn. De samenhang moet bij de overdracht van de onderneming niet verbroken worden. Indien de samenhang tussen de vermogensbestanddelen ontbreekt, verliest de onderneming haar identiteit en is sprake van verkoop van enkel goederen. Uit Nederlandse rechtspraak blijkt immers ook dat voor de overdracht van een onderneming enige mate van samenhang moet bestaan. De Hoge Raad is bijvoorbeeld van mening dat sprake is van een overdracht van een onderneming indien de vermogensbestanddelen een zodanige samenhang vertonen dat het geheel nog herkenbaar is als de onderneming
. Ook A-G De Wit meent dat er bij de overdracht van een onderneming een zekere mate van zelfstandigheid en eenheid van zaken moet zijn
. De eis van samenhang volgt mijns inziens ook uit het woord ‘algemeenheid’ in algemeenheid van goederen
 . Het woord ‘algemeenheid’ veronderstelt immers een soort samenhang.

2.3.2
 Voortzetting.

Het Hof van Justitie EG merkte in het Zita Modes arrest op dat art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn geen uitdrukkelijke voorwaarde inzake het gebruik door de verkrijger oplegt
. Zij oordeelde dat art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn niet vereist, dat de verkrijger van de onderneming dezelfde economische activiteit als de overdrager hoeft uit te oefenen
.  Echter, in r.o.44 van het arrest zegt het Hof van Justitie EG dat de bepaling van art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn alleen van toepassing is op overdrachten waarbij de verkrijger de bedoeling heeft om verkregen handelszaak te exploiteren. De faciliteit is niet van toepassing indien de verkrijger de verkregen onderneming onmiddellijk gaat vereffenen en de voorraden gaat verkopen
. Uit deze overweging blijkt dus dat er een exploitatievereiste is voor toepassing van de faciliteit. 

Omdat de verkrijger volgens het Hof van Justitie EG niet de bedoeling mag hebben om de verkregen algemeenheid onmiddellijk te vereffenen, zou de exploitatie eis volgens Van Norden gezien kunnen worden als een niet-liquidatie eis. Hij gebruikt bij voorkeur de term ‘voortzettingseis’ omdat dan de nadruk meer ligt op de bedoeling van de verkrijger om de verkregen algemeenheid van goederen te blijven exploiteren
. Ik hanteer ook de term ‘voortzettingseis’, voortzetting is naar mijn mening inherent aan de faciliteit. Voortzetting is immers het gevolg van het feit dat er geen levering plaatsvindt bij de overdracht van een onderneming.

2.3.2.1
     Exploitatie door de overnemer. 

Het Hof van Justitie EG spreekt in Zita Modes
 over exploitatiebedoelingen. Voor de toepassing van de faciliteit is het derhalve niet nodig dat de onderneming daadwerkelijk wordt voortgezet. Echter, de exploitatiebedoelingen zullen wel aangetoond moeten worden aan de hand van feiten
. Met andere woorden, de subjectieve bedoelingen zullen geobjectiveerd moeten worden. De feitelijke voortzetting speelt daarbij een belangrijke rol. Indien daadwerkelijk wordt geëxploiteerd (voortgezet) door de overnemer, schept dit mijns inzien het vermoeden dat ten tijde van de overdracht de exploitatiebedoeling aanwezig was. Volgens Merkx kan dit vermoeden worden ontkracht indien er naar andere omstandigheden wordt gekeken. De omstandigheden die zij voor ogen heeft zijn:

- Het tijdsverloop: indien een onderneming kort na de verkrijging wordt geëxploiteerd zal eerder worden aangenomen dat er een exploitatiebedoeling aanwezig was.  
- De exploitatieduur: bij een korte exploitatie van de overgenomen onderneming kan naar haar mening minder snel worden gesproken van een exploitatiebedoeling. Ik ben echter van mening dat de exploitatieduur niet altijd relevant is bij de beoordeling van de exploitatiebedoeling. Bij de doorverkoop van een onderneming is mijns inziens de exploitatieduur minder relevant. Bij de doorverkoop van een onderneming is het meer van belang dat de onderneming in stand blijft en niet wordt vereffend of geliquideerd
.
- De schadelijkheid van het stilleggen van het overgenomen bedrijf: als het stilleggen van het overgenomen bedrijf schadelijk is, zal een lang tijdsverloop tussen de verkrijging en de exploitatie eerder tot de conclusie leiden dat er geen exploitatiebedoeling aanwezig was.
- Onvoorziene omstandigheden of overmacht.
- De aard van de onderneming en de gebruikelijke omstandigheden in de branche.
- Overname van personeel: in de meeste gevallen is exploitatie van een onderneming niet mogelijk zonder personeel
.                                                                        
Voor de toepassing van de faciliteit is het dus zeer van belang dat de overnemer de intentie heeft dat de overgenomen onderneming wordt geëxploiteerd (voortgezet). Zonder de exploitatiebedoeling (voortzetting) is de faciliteit niet van toepassing.

2.3.2.2    Exploitatie door de overdrager. 

Voor de toepassing van de faciliteit is dus de exploitatiebedoeling van de overnemer van belang. Hierbij kan de vraag rijzen of het ook van belang is in hoeverre een overdrager met zijn exploitatie moet zijn gevorderd voor de toepassing van de faciliteit. Het antwoord op deze vraag is te vinden in het arrest Faxworld
.

In deze zaak ging het om de vraag of de Vorgründungsgesellschaft Faxworld, die als enig doel had de voorbereiding van de oprichting van Faxworld AG, recht had op aftrek van voorbelasting. Vaststond dat Vorgründungsgesellschaft Faxworld geen belastbare handelingen zou verrichten. Na oprichting van Faxworld AG droeg Vorgründungsgesellschaft Faxworld alle door haar verworven goederen en diensten tegen boekwaarde over aan Faxworld AG. Deze overdracht werd door het Hof van Justitie EG gezien als de overdracht van een algemeenheid van goederen. Uit dit arrest blijkt dus de faciliteit ook van toepassing is indien de overdrager niet tot feitelijke exploitatie is gekomen. 
Als wordt gekeken naar het doel van de faciliteit, het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten, lijkt dit niet logisch. Onder een onderneming in de btw wordt immers verstaan ‘een organisatie van kapitaal en arbeid, welke erop gericht is om in een duurzaam streven door deelneming aan het maatschappelijk verkeer, maatschappelijke behoeften te bevredigen’
.  Als de overdrager nog niet tot feitelijke exploitatie is gekomen, is er mijns inziens geen sprake van deelname aan het maatschappelijk verkeer en kan er moeilijk gesproken worden van de overdracht van een onderneming. Echter, het Hof van Justitie EG is van mening dat ondernemerschap voor de btw al ontstaat bij voorbereidende handelingen ter uitoefening van een economische activiteit
, daarom is de faciliteit van ook toepassing indien de overdrager niet tot feitelijke exploitatie is gekomen.    

2.4
Conclusie. 

De faciliteit van de overdracht van een algemeenheid van goederen wordt in de literatuur ook wel het ‘niet-leveringsbeginsel’ genoemd en is opgenomen in art. 19 en 29 Btw-richtlijn.
De faciliteit wordt gecreëerd door het feit dat lidstaten zich op het standpunt kunnen stellen dat geen levering van goederen of diensten heeft plaatsgevonden bij de overdracht van een algemeenheid van goederen. De faciliteit is een zogenoemde ‘kan’ bepaling. Dit betekent dat de lidstaten gebruik kunnen maken van de faciliteit, maar dat het niet hoeft.

Het doel van de faciliteit is de overdracht van een onderneming of een deel van een onderneming te vergemakkelijken. Het vergemakkelijken ziet op een administratieve en financiële vergemakkelijking. Het voordeel van de faciliteit is, dat het bij de overdracht van een onderneming niet nodig is om per levering of dienst de exacte btw gevolgen te bepalen (de administratieve vergemakkelijking). Echter ik ben van mening dat het in de praktijk administratief niet zo moeilijk is om een bedrijf over te dragen. Hierdoor heeft de administratieve vergemakkelijking als doel van de faciliteit in de praktijk haar betekenis verloren.  
De financiële vergemakkelijking als doel van de faciliteit is wel van belang. De verkrijger hoeft bij de overdracht van de onderneming geen btw te betalen die hij later via het aftrekmechanisme kan terugkrijgen. Omdat de verkrijger van de onderneming geen btw hoeft vóór te financieren ontstaat er een liquiditeitsvoordeel bij de verkrijger. 

Het begrip overgang van een algemeenheid van goederen is niet gedefinieerd in de Btw-richtlijn. In het Zita Modes arrest heeft het Hof van Justitie EG een invulling aan het begrip overgang van een algemeenheid van goederen gegeven. Onder het begrip overgang algemeenheid van goederen wordt verstaan: ‘de overdracht van een handelszaak of van een autonoom bedrijfsonderdeel met lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke zaken, welke tezamen een onderneming of gedeelte van een onderneming vormen waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend’
.  

Wil de faciliteit van toepassing zijn, dan moet er ook aan de volgende twee criteria zijn voldaan:
 1 - Er moet bij de overdracht van een onderneming sprake zijn van samenhang. Indien bij de overdracht van een onderneming de samenhang tussen de vermogensbestanddelen niet wordt verbroken, is er sprake van de overdracht van een onderneming. Als de samenhang wel wordt verbroken is er sprake de overdracht van enkel goederen, de faciliteit is dan niet van toepassing. 
2- De verkrijger moet de bedoeling hebben om de verkregen onderneming te exploiteren. Indien de verkrijger de verkregen onderneming voortzet is aan de exploitatiebedoeling voldaan. Uit het arrest Faxworld blijkt dat faciliteit ook van toepassing is indien de overdrager van de onderneming niet tot feitelijke exploitatie is gekomen maar wel de intentie had om de onderneming te exploiteren.
Net als Merkx ben ik van mening dat de faciliteit een ruim toepassingsbereik heeft, vanwege het doel van de regeling. Tevens ben ik van mening dat een ruime toepassing van de faciliteit volgt uit de ruime definitie van belastingplichtige in de btw. Het argument dat de faciliteit van art. 19 en 29 Btw-richtlijn beperkt moet worden uitgelegd omdat het lijkt op een vrijstelling gaat naar mijn mening niet op.

Hoofdstuk 3 
De overgang van een algemeenheid van goederen in de Wet op de omzetbelasting 1968.

3.0
Inleiding 

In het vorige hoofdstuk is de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen, zoals opgenomen in de Btw-richtlijn, behandeld. Een richtlijn is volgens art. 249 EG-verdrag verbindend. Dit houdt in dat elke lidstaat
 is gehouden het in de richtlijn beoogde resultaat door middel van nationale wetgeving te realiseren. De lidstaten hebben daarbij de bevoegdheid om zelf de vorm en middelen te kiezen om dit te bereiken. Op grond van art. 10 EG- verdrag zijn de lidstaten verplicht om alle maatregelen te treffen die geschikt zijn om nakoming van hetgeen de richtlijn voorschrijft te verzekeren
. Dit hoofdstuk gaat over de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen, zoals opgenomen in art. 37d Wet OB 1968. In dit hoofdstuk wordt besproken waarom de faciliteit is opgenomen in de Wet OB 1968 en wat de gevolgen zijn van de toepassing van de faciliteit. Ook wordt onderzocht of de faciliteit voor belastingplichtigen voldoende duidelijk is opgenomen in art. 37d Wet OB 1968. 

3.1 
Artikel 37d Wet OB 1968.

De faciliteit voor de overdracht van een algemeenheid van goederen die art. 19 en 29 Btw-richtlijn biedt, is door Nederland geïmplementeerd in art. 37d Wet OB 1968. 
Artikel 37d Wet OB 1968 luidt:
‘Bij overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen, al dan niet tegen vergoeding of in de vorm van een inbreng in een vennootschap, wordt geacht dat geen leveringen of diensten plaatsvinden en treedt, tenzij bij ministeriele regeling anders is bepaald, degene op wie de goederen overgaan in de plaats van de overdrager
’.

In tegenstelling tot de Btw-richtlijn kent de Nederlandse Wet OB 1968 geen afzonderlijke bepaling voor de overgang van een algemeenheid van goederen en voor de overgang van een algemeenheid van diensten
. Opvallend is ook dat Nederland de tweede en derde volzin van art. 19 Btw-richtlijn niet heeft geïmplementeerd in art. 37d Wet OB 1968. De wetgever heeft dus geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid om nadere maatregelen te nemen om verstoring van de mededinging of belastingfraude en -ontwijking te voorkomen. Dit is naar mijn mening niet bezwaarlijk omdat Nederland de mogelijkheid heeft om bij ministeriële regeling af te wijken van de bepaling
. Nederland is overigens ook niet verplicht om de tweede en derde volzin van art. 19 Btw-richtlijn te implementeren in art. 37d Wet OB 1968. De tweede en derde volzin van art. 19 btw richtlijn zijn namelijk ook ‘kan bepalingen’ zij bieden de lidstaten de mogelijkheid om deze implementeren, maar het hoeft niet. 

3.2 
De Wetsgeschiedenis van art. 37d Wet OB 1968. 
 
In de Wet OB 1954 was al een bepaling opgenomen die qua strekking overeenkomt met de faciliteit zoals we die nu kennen. In art. 30 Wet OB 1954 was een vrijstelling opgenomen voor bedrijfsoverdrachten. Deze vrijstelling was echter niet in het oorspronkelijke wetsvoorstel voor de Wet OB 1968 opgenomen. De gedachte hierbij was dat een dergelijke vrijstelling overbodig was in een btw stelsel met een aftrekmechanisme. De verkrijger kon immers de ter zake verschuldigde omzetbelasting in aftrek brengen. 
Bij nadere overweging van het parlement is art. 31 (thans art 37d) in de wet opgenomen in verband met complicaties die konden optreden bij ondernemers die vrijgestelde prestaties verrichten 
. Daarnaast zag het parlement invoering van de regeling als een verbetering, omdat er dan geen heen en weer boeking van btw hoefde plaats te vinden. Dit zou de administratieve beslommeringen verminderen
. Uit de parlementaire behandeling blijkt ook dat art. 31 (thans 37d) Wet OB 1968 ten doel heeft te voorkomen dat aan een wijziging in de persoon van de ondernemer fiscale beletselen in de weg staan
. Al deze argumenten die bij de parlementaire behandeling zijn gegeven voor de invoering van de faciliteit in de Wet OB 1968 komen overeen met de doelstelling van de faciliteit van art. 19 en 29 Btw-richtlijn. Namelijk het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten.

Tot 1 januari 1978 was de faciliteit alleen van toepassing indien de overdrager en overnemer een verzoek indiende bij de fiscus. Discussies die in die periode ontstonden, gingen vaak over de toepassing van de faciliteit indien er geen verzoek was ingediend en er geen btw in rekening was gebracht bij de overdracht van een onderneming
. De Hoge Raad oordeelde dat het verzoek na de overdracht kon worden gedaan indien het achterwege laten van het verzoek nog niet tot onherroepelijke fiscale gevolgen had geleid 
. Na 1 januari 1978 is de faciliteit van rechtswege van toepassing indien aan de voorwaarden is voldaan. 

De tekst van art. 37d Wet OB 1968 zoals aangehaald in paragraaf 3.1 is de tekst die vanaf 24 juni 1998 geldt
. Vóór 24 juni 1998 luidde art. 31(thans art 37d) Wet OB 1968 als volgt,
‘Bij de overdracht van een onderneming of een deel daarvan aan degene die de onderneming of het deel daarvan voortzet wordt, met inachtneming van bij ministeriële regeling te stellen voorwaarden, ter zake van de leveringen en diensten, welke die overdracht vormen, geen belasting geheven’
.

Wat opvalt aan de oude redactie van art. 31 Wet OB 1968, is dat gesproken wordt over de overdracht van een (deel van een) onderneming in plaats van een overgang van geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat met de vervanging van het begrip ‘onderneming’ door het begrip ‘algemeenheid van goederen’ geen inhoudelijke wijziging werd beoogd. Ook de Hoge Raad heeft geoordeeld dat het begrip onderneming richtlijnconform is en dus gelijk is aan het begrip algemeenheid van goederen in de zin van art. 5 lid 8 van de Zesde Richtlijn
.
Een tweede punt dat opvalt, is dat bij de oude tekst van art. 31 Wet OB 1968 sprake moest zijn van voortzetting door de verkrijger. Er was geen btw verschuldigd bij de overdracht van een onderneming indien de overnemer de overgenomen onderneming zelf ging voortzetten
. 
Tevens was de faciliteit slechts van toepassing indien de overgedragen onderneming of gedeelte daarvan in ongewijzigde vorm werd voortgezet
. Op grond van de oude tekst van art. 31 Wet OB 1968 was toepassing van de faciliteit dus niet mogelijk indien de verkrijger met de overgenomen onderneming een geheel andere onderneming ging drijven. Wel kon er sprake zijn van voortzetting als de overgenomen onderneming werd geïntegreerd in een al bestaande onderneming van de verkrijger
. 

De wijziging van de tekst van art. 31 Wet OB 1968 op 24 juni 1998 hield ook verband met de wijziging van de regeling van de splitsing van rechtspersonen in het Burgerlijk Wetboek. Volgens de Staatsecretaris bood art. 5 lid 8 van de Zesde Richtlijn de ruimte om de voortzettingseis te laten vervallen. Met het vervallen van het voortzettingsvereiste werd art. 31 Wet OB 1968 meer in overeenstemming gebracht met art. 5 lid 8 van de Zesde Richtlijn. In deze bepaling was immers geen expliciet voortzettingsvereiste opgenomen
. 
In de literatuur werden vraagtekens geplaatst bij het vervallen van het voortzettingsvereiste. Van Kesteren vroeg zich af of er niet altijd al impliciet een voortzettingsvereiste in art. 5 lid 8 van de Zesde Richtlijn was opgenomen. Hij denkt dat de jurisprudentie zich in de toekomst zo zal gaan ontwikkelen dat duidelijk wordt dat art. 31 Wet OB 1968 bij richtlijn conforme uitlegging een voortzettingsvereiste in zich draagt 
. Inmiddels is echter gebleken dat voortzetting volgens het Hof van Justitie EG inherent is aan de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968. Zonder voortzetting is de faciliteit immers niet van toepassing, zo blijkt uit het eerder genoemde arrest Zita Modes
.  

3.3 
Gevolgen bij de toepassing van art. 37d Wet OB 1968.

Bij de overdracht van geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen verricht de overdrager een samenstel van leveringen van goederen en diensten. Bij dergelijke overdrachten gaan bijvoorbeeld panden, inventaris, voorraden, vergunningen en klantbestanden over op de koper. Zonder de toepassing van art. 37d Wet OB 1968 zou voor elke individuele overgang beoordeeld moeten worden wat de waarde is, in hoeverre de leveringen en diensten belast zijn met btw en welk tarief van toepassing is. Indien art. 37d Wet OB 1968 van toepassing is blijft dit achterwege. Echter, zoals aangegeven in de par. 2.2 zal in de praktijk één bedrag worden afgesproken voor de onderneming en daarover een btw- heffing van 19 % plaatsvinden. 

3.3.1 
Overdrager treedt in de plaats van de overnemer.

Artikel 37d Wet OB 1968 bepaalt dat er bij de overdracht van een algemeenheid van goederen wordt geacht, dat geen leveringen of diensten plaatsvinden. Tevens treedt degene op wie de goederen overgaan in plaats van de overdrager. Dit betekent dat de rechten en plichten die de verkoper van de onderneming had, overgaan op de koper van de onderneming. Zo moet de koper bijvoorbeeld de lopende herzieningsperiode overnemen
. Het feit dat de rechten en plichten overgaan, wil echter niet zeggen dat de overnemende ondernemer kan worden aangesproken voor een omzetbelastingschuld die de overdragende ondernemer op het moment van de overdracht al had
.  

De corresponderende ministeriële regeling van art. 37d Wet OB 1968 is opgenomen in art. 8 Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968 en luidt:  
‘ In het geval, bedoeld in art 37d Wet OB 1968, wordt hij aan wie de overdracht is geschied, voor het berekenen van de door hem verschuldigde belasting wat de onderneming of het overgedragen gedeelte betreft, geacht in plaats te zijn getreden van degene die de onderneming of een gedeelte daarvan heeft overgedragen
’.
Wat mij opvalt bij deze bepaling is dat er wordt gesproken over ‘de onderneming of het overgedragen gedeelte’ in plaats van een ‘geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen’. Blijkbaar is de wijziging van de tekst van art. 31 (thans 37d) Wet OB 1968 op 24 juni 1998 niet doorgetrokken naar art. 8 Uitvoeringsbeschikking. Mijns inziens is dit voor de praktijk geen bezwaar omdat met de wijziging van de term ‘onderneming’ in ‘algemeenheid van goederen’ geen inhoudelijke wijziging werd beoogd
. 

Zoals hiervoor is aangegeven, zal bij de overdracht van een onderneming met toepassing van art. 37d Wet OB 1968 ook een nog lopende herzieningsperiode overgaan op de koper van de onderneming. Dit kan voor de koper leiden tot verschuldigdheid van btw in de jaren na de overname, of juist tot een additionele btw-aftrek. Ik zal de situatie waarin de koper in de jaren na de overdracht btw is verschuldigd, toelichten aan de hand van een voorbeeld.

Stel, er vindt een overdracht van een ondernemingsactiviteit plaats waarbij activa overgaan.
Deze activa zijn 2 jaar geleden aangeschaft voor € 100.000 excl. btw. De verkoper heeft bij de aankoop van de activa € 19.000 aan btw betaald
 en als voorbelasting afgetrokken. De afgetrokken voorbelasting wordt vervolgens 5 jaar gevolgd.
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De activa worden in 5 jaar afgeschreven tot € 0 en ik veronderstel dat de prijs na 2 jaar gelijk is aan de boekwaarde. Na de verkoop van de ondernemingsactiviteit verandert het gebruik van de activa want de verkoper heeft 100 % aftrekrecht terwijl de koper slechts 20 % pro rata aftrekrecht heeft.

Herziening als de faciliteit wel van toepassing is.  
Als de faciliteit van toepassing is vindt er herziening van btw plaats bij de koper van de onderneming. De koper treedt immers in de plaats van de verkoper. Vanaf jaar 2 vindt er een jaarlijks een herziening van btw plaats van 1/5* € 19000 = € 3800. De koper heeft in het voorbeeld slechts 20 % aftrek- recht en daarom wordt de jaarlijkse btw correctie 80% * € 3800= € 3040
. Omdat de herzieningstermijn nog 3 jaar loopt is de totale btw correctie bij de koper 3* (0.80* € 3800)= € 9120.

Herziening als de faciliteit niet van toepassing is. 
Indien de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 niet van toepassing is de uitwerking als volgt.
Er werd verondersteld dat  prijs van de onderneming na 2 jaar is gelijk was de boekwaarde 
.
60% * € 100.000  =  


€ 60.000. 
Btw 19 % 
      = 


€ 11.400
Prijs die de koper betaalt

€ 71.400 

Van het btw bedrag van € 11.400 kan de koper 20% aftrekken, ofwel € 2280. De kostprijsverhogende btw is in dit geval dus € 11.400- € 2280 = € 9120. 
Wat opvalt aan beide uitwerkingen is dat de uiteindelijke btw correctie bij de koper op hetzelfde neerkomt, namelijk € 9120. Dit is geen toeval want € 9120 was ook de btw-schade indien de faciliteit wel van toepassing zou zijn (zie hiervoor). 
Na de overdracht gaat er bij de koper een nieuwe herzieningsperiode van 5 jaar lopen. Het enige verschil in dit voorbeeld is dus dat herziening van btw 3 jaar wordt gevolgd als de faciliteit van toepassing is, en 5 jaar als de faciliteit niet van toepassing is. 

3.3.2
De bewijslast.

De bewijslast voor de toepassing van de faciliteit ligt bij de overdrager, hij moet immers de btw bij de overdracht van een onderneming wel of niet in rekening brengen. Indien hij ten onrechte de faciliteit toepast loopt hij het risico dat de btw wordt nageheven. De bewijslast voor de toepassing van de faciliteit is een lastig punt voor de overdrager omdat hij dient af te gaan op de verklaring van de verkrijger dat deze de bedoeling tot voortzetten heeft.
Van Zadelhoff vindt het principieel onjuist dat de eventuele verschuldigdheid van btw afhankelijk is van toekomstige gebeurtenissen waarop de ondernemer die de onderneming overdraagt zelf geen invloed heeft. Hij stelt voor om de faciliteit optioneel te maken. Indien de partijen er dan voor kiezen om van de faciliteit gebruik te maken, dient de overdrager geen risico meer te lopen voor handelingen waar hij geen invloed op heeft. Enkel de afnemer zou voor de fiscus aanspreekpunt moeten zijn voor de btw. Wel kan hij zich voorstellen dat de overdrager mede aansprakelijk wordt gehouden indien deze wist of behoorde te weten dat de verkrijger niet aan de voorwaarde van voortzetting zou voldoen
. Van Zadelhoff zegt niets over de criteria die moet worden gesteld om te bepalen of de overdrager wist of kon weten dat de verkrijger niet aan de voorwaarde van voortzetting zou voldoen. Dit is naar mijn mening niet bezwaarlijk omdat het anti-misbruikkarakter van de faciliteit in dit geval met zich brengt dat de criteria bewust wat vaag en open wordt gelaten
. Echter dit neemt niet weg dat het voor de praktijk zeer moeilijk zal zijn om te bewijzen dat de overdrager wist of behoorde te weten dat er niet wordt voortgezet door de verkrijger.  

Volgens Van Norden zou het naheffings-risicio kunnen worden beperkt door de intentie van de verkrijger in een contract neer te leggen
. Ik ben ook van mening dat het naheffings-risico kan worden beperkt door een verklaring van de afnemer te verlangen. In deze verklaring moet de intentie tot voortzetten en een referentie periode worden opgenomen. Indien in de referentie periode blijkt dat er niet aan het voortzettingsvereiste wordt voldaan, wordt de btw alsnog verschuldigd waarbij de heffing zou moeten worden verlegd naar de verkrijger van de onderneming. De wetgever zou daarvoor uiteraard dan wel een verleggingregeling moeten introduceren. Dit zou zij bijvoorbeeld in een art. 24ba lid 1 onderdeel g Uitvoeringsbesluit OB 1968 kunnen doen. Artikel 24ba lid 1 Uitvoeringsbesluit OB 1968 noemt op het moment immers al een aantal gevallen waarin btw wordt verlegd naar de afnemer
. Artikel 24ba lid 1 Uitvoeringsbesluit OB 1968 zou er als volgt uit kunnen zien: 

Als gevallen als bedoeld in art. 12, vijfde lid( verlegging bij AMvB), worden mede aangewezen de gevallen waarin:
‘g. ten onrechte gebruik is gemaakt van art. 37d omdat de geleverde onderneming of gedeelte van een onderneming niet wordt voortgezet, terwijl van de afnemer een verklaring tot voortzetten was ontvangen’
.


3.4 
Is de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen  
            duidelijk opgenomen in art. 37d Wet OB 1968?

In deze paragaaf wordt onderzocht of de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen duidelijk is opgenomen in de tekst art. 37d Wet OB 1968. De faciliteit is naar mijn mening duidelijk opgenomen in art. 37d Wet OB 1968 als belastingplichtigen bij het lezen ervan weten, wanneer de faciliteit van toepassing is en onder welke voorwaarden.
Een duidelijk in de wet opgenomen faciliteit is naar mijn mening van groot belang omdat dit bijdraagt aan meer rechtszekerheid voor belastingplichtigen en aan kostenbesparing
. Een duidelijke faciliteit zegt ook veel over de effectiviteit van de regeling. Indien belastingplichtigen niet weten of ze recht hebben op de faciliteit en onder welke voorwaarden, kan immers getwijfeld worden aan de effectiviteit ervan.  

Als de tekst van art. 37d Wet OB 1968 wordt gelezen, is het naar mijn mening voor belastingplichtigen niet duidelijk wanneer de faciliteit van toepassing is, en aan welke voorwaarden moet zijn voldaan om in aanmerking te komen voor de faciliteit. De term ‘overgang van een algemeenheid van goederen’ zal voor de gemiddelde belastingplichtige geen betekenis hebben en een voortzettingsvereiste is niet te lezen in art. 37d Wet OB 1968 terwijl dit wel geldt. Ik ben dan ook van mening dat de wetgever de huidige faciliteit zoals opgenomen in art. 37d Wet OB 1968 moet aanpassen om de rechtszekerheid van belastingplichtigen te vergroten en de effectiviteit van de regeling te waarborgen. Ik stel voor dat de wetgever in een art. 37d lid 2 Wet OB 1968 opneemt wat onder de term overgang algemeenheid van goederen wordt verstaan. Hiervoor kan zij de definitie die in Zita Modes is gegeven codificeren
. Artikel 37d lid 2 zou er als volgt uit kunnen zien:

 ‘Onder een overgang van een geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen, zoals opgenomen in het vorige lid wordt verstaan, de overdracht van een geheel of gedeelte van een onderneming bestaande uit lichamelijke en/of onlichamelijke zaken waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend’.

In een art. 37d lid 3 Wet OB 1968 zou naar mijn mening een voortzettingsvereiste opgenomen moeten worden. Voortzetting is immers één van de belangrijkste voorwaarden voor de toepassing van de faciliteit. Art 37d lid 3 Wet OB 1968 zou er als volgt uit kunnen zien: 

‘Het eerste lid is alleen van toepassing indien degene op wie de goederen overgaan de bedoeling heeft om de verkregen onderneming te exploiteren’.
Door de wettekst van art. 37d Wet OB 1968 op deze manier aan te passen wordt naar mijn mening het in de richtlijn beoogde resultaat gewaarborgd en wordt de faciliteit veel duidelijker voor belastingplichtigen. Hierdoor ontstaat er geen strijdigheid met de faciliteit zoals geregeld in de Btw-richtlijn.  

3.5
 Conclusie.

Nederland heeft de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen en diensten, die art. 19 en 29 Btw-richtlijn biedt geïmplementeerd in art. 37d Wet OB 1968.  
Uit de parlementaire behandeling van art. 37d Wet OB 1968 blijkt dat het doel van dit artikel overeenkomt met het doel van art. 19 en 29 Btw-richtlijn, namelijk het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten. De faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 is van rechtswege van toepassing indien aan de voorwaarden is voldaan. De huidige redactie van art. 37d Wet OB 1968 kent geen expliciet voortzettingsvereiste, terwijl tot 24 juni 1998 de tekst van art. 31 (thans 37d) Wet OB 1968 wel een expliciet voortzettingsvereiste kende. 
 
Indien art. 37d Wet OB 1968 van toepassing is bij de overdracht van een onderneming wordt verondersteld dat er geen leveringen of diensten plaatsvinden en treedt degene op wie de goederen overgaan in de plaats van de overdrager. Dit betekent dat de rechten en plichten van de overdrager overgaan op de verkrijger. Zo moet bijvoorbeeld de koper van de onderneming de lopende herzieningsperiode overnemen. De bewijslast voor de toepassing van de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 ligt bij de overdrager. Hij is degene die de btw bij de overdracht van een onderneming wel of niet in rekening moet brengen. Indien hij ten onrechte de faciliteit toepast loopt hij naheffings-risico. Het naheffings-risico bij de overdrager kan naar mijn mening worden beperkt door de introductie van een verleggingsregeling indien de verkrijger niet aan het voortzettingsvereiste voldoet.
De huidige faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen zoals opgenomen in art. 37d Wet OB 1968, is naar mijn mening niet duidelijk voor belastingplichtigen. Uit de tekst van art. 37d Wet OB 1968 blijkt niet wat met de term overgang van een algemeenheid van goederen wordt bedoeld. Belastingplichten zullen hierdoor dan ook niet weten dat het een faciliteit betreft voor de overdracht van een onderneming of gedeelte van een onderneming. Ook staat er in art. 37d Wet OB 1968 niets over een voortzettingsvereiste terwijl dit één van de belangrijkste voorwaarde voor de toepassing van de faciliteit is. 
Om de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 voor belastingplichtigen duidelijk te maken stel ik voor dat de wetgever de huidige redactie van het art. 37d Wet OB 1968 aanpast. De wetgever zou naar mijn mening in een lid 2 moeten opnemen wat onder de term overgang van een algemeenheid van goederen wordt verstaan. En in een lid 3 zou een voortzettingvereiste opgenomen moeten worden. Door de wettekst op deze manier aan te passen wordt het in de richtlijn beoogde resultaat gewaarborgd en wordt de faciliteit duidelijker voor belastingplichtigen zonder dat er strijdigheid met de Btw-richtlijn ontstaat.
Hoofdstuk 4
  De reikwijdte van art. 37d Wet op de omzetbelasting 1968.

4.0 
Inleiding 


In dit hoofdstuk wordt in kaart gebracht welke overdrachten onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kunnen vallen, of zouden moeten vallen. Er worden enkele bijzondere gevallen van een overgang van een algemeenheid van goederen besproken, zoals de overdracht van alleen onlichamelijke zaken, overdrachten door of aan quasi-ondernemers, de overdracht door middel van aandelen, overdrachten door of aan meerde personen en overdrachten van webwinkels. Ook ga ik in op de toepassing van de faciliteit bij doorverkoop van een onderneming en bij nagekomen diensten. Tevens wordt onderzocht of de faciliteit een te ruime of te beperkte werking heeft. 

4.1
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van alleen  
   
 onlichamelijke zaken.

Het begrip algemeenheid van goederen lijkt te verwijzen naar lichamelijke zaken. In art. 14 lid 1 Btw-richtlijn staat ‘als levering van goederen wordt beschouwd, de overdracht of overgang om als eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken’. In art. 3 lid 7 Wet OB 1968 wordt gezegd ‘goederen zijn alle voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten (…)’. Een vraag kan ontstaan of de overdracht van alleen onlichamelijke zaken ook onder een algemeenheid van goederen in de zin van de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968 valt
. De overdracht van onlichamelijke zaken kwalificeert immers als een dienst
.

4.1.1  De overdracht van alleen onlichamelijke zaken en art. 19 Btw-richtlijn.

In zijn overweging bij Zita Modes heeft het Hof van Justitie EG het over de overdracht van een autonoom bedrijfsonderdeel met lichamelijke en (dus niet of) eventueel ook onlichamelijke zaken waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend
.  Volgens Van Norden kan uit de formulering van het Hof niet met zekerheid worden gezegd of de overdracht van enkel onlichamelijke zaken als een overgang van een algemeenheid van goederen kan worden gezien, mede omdat de zaak Zita Modes niet over art. 29 Btw-richtlijn handelt. De overdracht van onlichamelijke zaken kwalificeert als dienst en dat valt niet onder art. 19 Btw-richtlijn
. Ik ben echter van mening, dat art. 19 en art. 29 Btw-richtlijn in samenhang moeten worden bezien. Het doel van de faciliteit is om de overdracht van ondernemingen te vergemakkelijken en ondernemingen bestaan over het algemeen nu eenmaal uit een combinatie van lichamelijke en onlichamelijke zaken
. 
Volgens Merkx heeft het Hof van Justitie EG in Zita Modes in het algemeen iets over het begrip algemeenheid van goederen gezegd. Zij is van mening dat de overdracht van enkel onlichamelijke zaken ook onder het toepassingsbereik van de faciliteit valt. Merkx stelt dat de gedachte van een horizontale verschuiving in de bedrijfskolom door de overdracht van een onderneming, waarbij de goederen niet dichter bij de consument komen en er ook geen dienst aan de consument wordt verricht, ook geldt voor de overdracht van enkel onlichamelijke zaken
. Ook Swinkels
 en A-G de Wit 
leiden uit het arrest Zita Modes af dat elke overgang van een onderneming onder de werkingssfeer van de faciliteit valt, ongeacht het feit dat een onderneming uit alleen maar onlichamelijke zaken bestaat. 

Lamers is eveneens van mening dat de overdracht van enkel onlichamelijke zaken onder de reikwijdte van de faciliteit valt. Dit komt volgens hem door de ruime toepassing van de faciliteit. Hij is van mening dat met alleen onlichamelijke zaken ook een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. Hij geeft als voorbeeld een pakket in vruchtgebruik gegeven aandelen dat wordt overgedragen. Degene die het vruchtgebruik vestigt, exploiteert een (onlichamelijk) vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen en is belastingplichtige op grond van art. 9 lid 1 Btw-richtlijn. Als de aandelen met het daarop gevestigde vruchtgebruik worden overgedragen aan een derde, wordt in feite de gehele onderneming overgedragen. De overnemer oefent dan met de overgenomen aandelen een autonoom economische activiteit uit 
. 
Opvallend is mijns inziens dat het Hof van Justitie EG in het arrest Abbey National
 spreekt van een overgang van een algemeenheid van goederen terwijl de casus een overdracht van huurrechten (onlichamelijke zaken) betrof. En in het arrest AB SKF
 wordt ook gesproken over een overgang van een algemeenheid van goederen terwijl de casus over de overdracht van aandelen (onlichamelijke zaken) ging. Dit bevestigt naar mijn mening dat ook het Hof van Justitie EG art. 19 en 29 Btw richtlijn samen beziet. Dit betekent naar mijn mening dat de overdracht van alleen onlichamelijke zaken ook onder de overdracht van een algemeenheid van goederen in de zin van art. 19 Btw-richtlijn kan vallen.

4.1.1.1
    Swiss Re

Op 22 oktober 2009 heeft het Hof van Justitie EG een arrest
 gewezen over de overdracht van een herverzekeringsportefeuille. Deze zaak betreft het geschil tussen Swiss Re (Swiss Re Germany Holding GmbH) en de Duitse fiscus over de cessie van een portefeuille levensverzekeringscontracten. De dochtervennootschap van Swiss Re had een assurantieportefeuille van 195 levensverzekeringscontracten overgedragen aan een in Zwitserland gevestigde verzekeringsmaatschappij. Voor de Duitse rechter was in geschil of de overdracht van de verzekeringsportefeuille onderworpen is aan de btw of dat deze is vrijgesteld. Dit leidde tot een aantal prejudiciële vragen naar de kwalificatie van de overdracht. Het Hof van Justitie EG oordeelde dat de vrijstelling voor verzekeringen en de financiële btw vrijstelling niet van toepassing waren. Dit had tot gevolg dat de overdracht van de herverzekeringsportefeuille belast was met btw.
 
Anders dan in het arrest AB SKF
 geeft het Hof van Justitie EG in deze zaak geen aanwijzingen dat btw heffing bij deze overdracht vermeden kan worden door de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen. Ik ben echter van mening dat het mogelijk 


is om btw heffing te vermijden bij de overdracht van een herverzekeringsportefeuille. Dit kan als volgt worden toegelicht.

Het Hof van Justitie EG oordeelt dat de overdracht van de herverzekeringsportefeuille tegen vergoeding geen levering van een goed is, maar een dienst
. Er is sprake van een levering van een goed indien er lichamelijke zaken worden overgedragen. Een verzekeringsportefeuille is echter geen lichamelijke zaak maar een onlichamelijke zaak
. De aard van het verzekeringsbedrijf brengt met zich, dat met de verzekeringscontracten een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. De verzekeringsportefeuille is vaak het belangrijkste deel van de onderneming en vormt de bron van inkomsten. Bij een dergelijke overdracht is vaak ook sprake van een betaling voor goodwill, dit vormt een extra aanwijzing dat er een algemeenheid van diensten wordt overgedragen
. Wel ben ik van mening dat voor toepassing van de faciliteit een aanzienlijk pakket van verzekeringscontracten moet worden overgedragen. Anders kan namelijk moeilijk gesproken worden van een overgang van een geheel of gedeelte van een algemeenheid van ‘diensten’ waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. Aan de voortzettingseis zal ook worden voldaan omdat de verkrijger van de verzekeringsportefeuille zeker de bedoeling zal hebben om de portefeuille te exploiteren.

Het toepassen van de faciliteit bij de overdracht van een verzekeringsportefeuille is naar mijn mening ook gerechtvaardigd als wordt gekeken naar het rechtskarakter van de btw. Bij een dergelijke overdracht is er geen sprake van verbruik. De verzekeringsdiensten komen bij de overdracht van een verzekeringsportefeuille niet dichter bij de consument, er is slechts sprake van een wijziging in de persoon van de ondernemer. Het rechtskarakter van de btw brengt met zich dat btw heffing dan achterwege moet blijven.   

4.1.2 
De overdracht van alleen onlichamelijke zaken en art. 37d Wet OB 1968.

Artikel 37d Wet OB 1968 hanteert alleen de term overgang van een algemeenheid van goederen en niet de term ‘een algemeenheid van goederen en diensten’. Hierdoor zou men kunnen denken dat de overdracht van alleen onlichamelijke zaken, hetgeen als dienst kwalificeert, niet onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 valt. Echter omdat art. 19 en 29 Btw-richtlijn in samenhang moet worden gelezen ben ik van mening dat een de overdracht van alleen onlichamelijke zaken ook onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 valt. Dat art. 37d Wet OB 1968 alleen spreekt over een ‘algemeenheid van goederen’ in plaats van een ‘algemeenheid van goederen en diensten’ doet hier niet aan af. Aan dit verschil in terminologie dient geen waarde te worden gehecht. Nederland heeft immers zoals eerder vermeld, zowel art. 19 als art. 29 Btw-richtlijn geïmplementeerd in art. 37d Wet OB 1968
 
. Artikel 37d Wet OB 1968 is dus van toepassing op een overdracht van een algemeenheid van goederen, een algemeenheid van diensten, en een algemeenheid van goederen en diensten.


4.1.2.1

De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van een 
   

website.

Een website  is naar mijn mening zelfstandig exploitabel als een onderneming. Als met een website wordt deelgenomen aan het economisch verkeer is de eigenaar van de website ondernemer voor de btw. Indien een website vervolgens wordt verkocht, wordt in feite een onderneming overgedragen. Naar mijn mening valt ook deze overdracht onder de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968. Ik zal dit toelichten aan de hand van een voorbeeld.
 
Stel, er wordt een website verkocht en voortgezet. De enige bron van inkomsten uit de website zijn advertentie-inkomsten. De eigenaar van de website treedt dus op in het economisch verkeer en is belastingplichtige (ondernemer) voor de btw. Bij deze verkoop verkrijgt de koper een website, klantenbestand, een database en een domeinnaam. Er gaan bij deze overdracht geen goederen over naar de koper maar alleen onlichamelijke zaken. Het feit dat alleen onlichamelijke zaken worden overgedragen staat zoals eerder aangegeven de toepassing van de faciliteit niet in de weg.  
Met de verkregen zaken (website, klantenbestand, domeinnaam en database) kan de verkrijger een autonome economische activiteit verrichten. Omdat de website, met klantenbestand, domeinnaam en een database wordt overgedragen zal er echter geen discussie zijn of er een onderneming wordt overgedragen, de samenhang is immers aanwezig. Aan het voortzettingsvereiste wordt ook voldaan omdat de verkrijger de website voortzet. Bij de verkoop van deze website is het naar mijn mening dus mogelijk om btw heffing achterwege te laten op grond van art. 37d Wet OB 1968.

Het rechtskarakter van de btw brengt ook met zich dat de overdracht van de website buiten de heffing van btw blijft, er is immers geen sprake van verbruik. De advertentie diensten komen bij de overdracht van de website niet dichter bij de consument, er is slechts sprake van een wijziging in de persoon van de ondernemer. Ook het doel van de faciliteit brengt met zich dat de overdracht van een website onder de reikwijdte van art. 37d Wet OB 1968 valt. Het financieringsnadeel kan bij de overdracht van een website immers aanzienlijk zijn. Denk maar eens aan de btw die zal moeten worden vóór gefinancierd bij de overdracht van bijvoorbeeld Google, Marktplaats, of eBay.

4.1.3  Conclusie. 

Artikel 37d Wet OB 1968 spreekt over een algemeenheid van goederen en niet over een algemeenheid van goederen en diensten. De vraag die kan opkomen is, of de overdracht van alleen onlichamelijke zaken, dat kwalificeert als dienst, ook onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen.
Omdat art. 19 en 29 Btw-richtlijn naar mijn mening in samenhang moet worden gelezen en omdat de wetgever met art. 37d Wet OB 1968 beide richtlijnbepalingen heeft willen implementeren, ben ik van mening dat de overdracht van alleen onlichamelijke zaken ook onder een algemeenheid van goederen in de zin van art. 37d Wet OB 1968 valt. Tevens ben ik van mening dat het doel van de faciliteit met zich meebrengt dat de overdracht van alleen onlichamelijke zaken onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 valt. Met alleen onlichamelijke zaken kan immers ook een autonoom economische activiteit worden uitgeoefend. Zo kan bijvoorbeeld de overdracht van een website of de overdracht van een herverzekeringsportefeuille dat bestaat uit een aanzienlijk pakket verzekeringscontracten naar mijn mening onder art. 37d Wet OB 1968 vallen.
4.2 
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de quasi-ondernemer.

In deze paragraaf wordt onderzocht of art. 37d Wet OB 1968 ook van toepassing is bij bedrijfsoverdrachten door en aan quasi-ondernemers. Het ondernemerschap voor de omzetbelasting is geregeld in art.7 Wet OB 1968. Ondernemer is een ieder die een bedrijf zelfstandig uitoefent. Een quasi-ondernemer is iemand die een vermogensbestanddeel exploiteert om er duurzaam opbrengsten uit te verkrijgen, dit is geregeld in art. 7 lid 2 onderdeel b Wet OB 1968. Bij quasi-ondernemerschap kan men bijvoorbeeld denken aan een ondernemer die auteursrechten exploiteert of een ondernemer die onroerende goederen verhuurt. Artikel 7 lid 2 onderdeel b is met ingang van 1 januari 1979
 in de Wet OB 1968 opgenomen in verband met de invoering van de Zesde Richtlijn. Hiermee is bewerkstelligd dat het ondernemersbegrip in de Wet OB 1968 in overeenstemming is gebracht met de term belastingplichtige in de zin van art. 4 Zesde Richtlijn (thans art 9 Btw-richtlijn).   

4.2.1
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 voor 6 juni 2008.

In het verleden heeft de Hoge Raad de toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij bedrijfsoverdrachten door of aan quasi-ondernemers meerdere malen afgewezen. 
In het arrest van de Hoge Raad van 4 februari 1987
 werd een verhuurd onroerend goed overgedragen waarbij de verhuur werd voortgezet door de overnemer. Deze overdracht vormde volgens de Hoge Raad niet een overdracht als bedoeld in art. 31 (thans 37d) Wet OB 1968. De Hoge Raad oordeelde dat de uitbreiding van het ondernemersbegrip met de exploitant van een vermogensbestanddeel niet met zich brengt dat art. 31 Wet OB 1968 ook wordt uitgebreid en vervolgens van toepassing is op de quasi-ondernemer
.  
In het arrest van de Hoge Raad van 25 april 2003
 heeft belanghebbende van een BV tegen betaling van een vergoeding de exploitatie van een bedrijfshal overgenomen. Na de overdracht van de bedrijfshal ging de BV failliet. De BV had ter zake de overdracht van de bedrijfshal btw in rekening gebracht aan belanghebbende, maar deze nog niet op aangifte voldaan. De inspecteur weigerde aftrek van voorbelasting bij belanghebbende omdat hij van mening was dat art. 31 Wet OB 1968 van toepassing was. De Hoge Raad oordeelde dat het quasi-ondernemerschap bij de afnemer de toepassing van art. 31 (thans 37d) Wet OB 1968 in de weg stond
. 

Uit de bovenstaande arresten blijkt dus dat de Hoge Raad van mening was dat art. 37d Wet OB 1968 niet van toepassing is bij overdrachten door of aan quasi-ondernemers. Volgens de Hoge Raad is het niet de bedoeling van de wetgever geweest om bij de ‘uitbreiding’ van het ondernemersbegrip met art. 7 lid 2 onderdeel b eveneens de reikwijdte van de term onderneming (lees: algemeenheid van goederen) in art.31 Wet OB 1968 te vergroten. In tegenstelling tot de Hoge Raad ben ik van mening dat de introductie van art. 7 lid 2 onderdeel b in de Wet OB 1968 geen uitbreiding van het ondernemersbegrip inhoud. Artikel 7 lid 2 onderdeel b is immers in de Wet OB 1968 opgenomen om meer aansluiting te krijgen met de term belastingplichtige zoals opgenomen in art. 4 Zesde Richtlijn (thans art 9 Btw-richtlijn)
. Ook uit de wettekst blijkt mijns inziens dat er geen sprake is van een uitbreiding van ondernemerschap maar juist van een voorbeeld van ondernemerschap. 
 In art. 4 lid 2 Zesde Richtlijn staat ‘als economische activiteit wordt onder andere beschouwd de exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen’. En in art.7 Wet OB 1968 staat ‘waar in deze wet wordt gesproken van bedrijf, wordt daaronder mede verstaan exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengt uit te verkrijgen’.
Ook ben ik van mening dat de wetgever de redactie van art. 31 (thans 37d) Wet OB 1968 zou hebben aangepast als hij de bedoeling zou hebben gehad de quasi-ondernemer buiten de reikwijdte van de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 te houden. De Hoge Raad ging er in zijn arresten naar mijn mening ten onrechte van uit dat de wetgever met de invoering van art. 7 lid 2 onderdeel b het ondernemersbegrip heeft uitgebreid. Hierdoor is er in de rechtspraak een onderscheid gekomen tussen een echte ondernemer en een quasi-ondernemer bij de toepassing van de faciliteit. Indien wordt gekeken naar het doel van de faciliteit is het naar mijn mening ook niet logisch dat er een onderscheid wordt gemaakt tussen een gewone ondernemer en quasi-ondernemer. Er zijn immers geen argumenten te bedenken waarom een quasi-ondernemer geen recht zou hebben op een administratieve en financiële vergemakkelijking ten aanzien van de overdracht van zijn onderneming en een ‘gewone’ ondernemer wel. Beide ondernemers zijn immers belastingplichtige voor de Wet OB 1968. 


4.2.2 
 HR, 6 juni 2008, nr. 42 677.

In tegenstelling tot zijn voorgaande arresten oordeelde de Hoge Raad in zijn arrest van 6 juni 2008
 dat de overgang van een vermogensbestanddeel dat wordt geëxploiteerd om er duurzaam opbrengsten uit te verkrijgen, ook onder het toepassingsbereik van art. 31 Wet OB 1968 kan vallen.

Belanghebbende in deze zaak houdt zich bezig met de handel in en de exploitatie van onroerende zaken. Belanghebbende kocht in 1996 een bedrijfsverzamelgebouw met acht volledig zelfstandig te gebruiken units. Deze units werden door belanghebbende afzonderlijk aan derden belast verhuurd. De units waren onderling niet met elkaar verbonden, hadden een eigen adres en afzonderlijke energie en wateraansluitingen. Belanghebbende had de aan haar in rekening gebrachte btw als voorbelasting in aftrek gebracht. In 1999 droeg belanghebbende het gebouw over aan haar aandeelhouders, die de exploitatie van het gebouw ongewijzigd hebben voortgezet. De kopers van het gebouw waren na de overdracht op grond van art.7 lid 2 onderdeel b Wet OB 1968 als quasi-ondernemer aan te merken. Voor de overdracht van het gebouw was niet geopteerd voor een belaste levering. De inspecteur stelde zich op het standpunt dat de door belanghebbende in aftrek gebrachte voorbelasting die aan haar in rekening was gebracht bij de aankoop in 1996, moest worden herzien. De inspecteur legde derhalve een naheffingsaanslag op belanghebbende was echter van mening, dat art. 31 Wet OB 1968 van toepassing was. 

Het Hof Den Bosch oordeelde dat uit het arrest Zita Modes
 volgt dat het in strijd is met art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn om de toepassing van art. 31 Wet OB 1968 afhankelijk te stellen van de vraag of de afnemer een quasi-ondernemer is. In het arrest Zita Modes is door het Hof van Justitie EG beslist dat lidstaten die art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn hebben geïmplementeerd in hun nationale wet, de toepassing van deze bepaling niet mogen beperken
. Dit betekent dat art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn van toepassing is op iedere overgang van en geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen. De werking van dit artikel kan niet beperkt worden tot bepaalde vormen van overgang
. Het Hof Den Bosch kwam naar aanleiding van deze overweging uit het Zita Modes arrest tot de conclusie dat de quasi-ondernemer een beroep kon doen op art 31 Wet OB 1968.

De volgende vraag in deze zaak was of er sprake was van een algemeenheid van goederen.  Op basis van de definitie die het Hof van Justitie EG in Zita Modes aan het begrip overgang van een algemeenheid van goederen had gegeven, kwam het Hof Den Bosch tot de conclusie dat met het overgedragen bedrijfsverzamelgebouw een autonome economische activiteit kon worden uitgeoefend, namelijk het exploiteren (verhuren) van de afzonderlijke units waaruit dit gebouw bestond
. Ook was verkoop van dit pand niet aan te merken als de verkoop van goederen zonder meer, zoals een voorraad goederen. De exploitatie van het bedrijfsverzamelgebouw omvatte meer dan alleen de verhuur van de onroerende zaak, het administratieve beheer en het technische beheer gingen ook over naar de koper. Gelet op het vorenstaande is het Hof van mening dat de overgang van het vermogensbestanddeel dat werd geëxploiteerd om er duurzaam opbrengsten uit te verkrijgen onder de werking van art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn en art. 31(thans 37d) Wet OB 1968 valt. 
De Hoge Raad sluit zich aan bij het oordeel van het Hof Den Bosch en komt terug op zijn constante jurisprudentie, dat art. 31 (thans 37d) Wet OB 1968 niet van toepassing is bij de overdracht door of aan een quasi ondernemer
. Door dit arrest van de Hoge Raad is het toepassingsbereik van art. 31(thans 37d) verruimd met de overdracht van een quasi-onderneming. Dit is naar mijn mening in overeenstemming met het doel van de regeling. 
Er zijn zoals eerder vermeld immers geen argumenten te bedenken waarom een quasi-ondernemer geen recht zou hebben op een administratieve en financiële vergemakkelijking ten aanzien van de overdracht van zijn onderneming en een gewone ondernemer wel. Het feit dat de Hoge Raad is omgegaan sluit mijns inziens ook aan bij de ruime werking van de faciliteit die het Hof van Justitie EG in Zita Modes voor ogen heeft gehad.

4.2.3 
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van één enkele 
        
  verhuurde onroerende zaak.

Uit het voorgaande blijkt dat de exploitant van een bedrijfsverzamelgebouw bij de overdracht ervan art. 37d Wet OB 1968 kan toepassen. De vraag die kan opkomen is of art. 37d Wet OB 1968 ook van toepassing is bij de overdracht van één enkele verhuurde onroerende zaak, zoals een pand. In Btw-richtlijn en in de Wet OB 1968 staat algemeenheid van goederen in meervoudsvorm. Met één pand kan in principe een zelfstandige economische activiteit verricht worden
.  De overdracht van één pand kan niet onder een algemeenheid van goederen vallen maar wel onder een deel ervan. Echter om als deel van een algemeenheid van goederen te kunnen kwalificeren moet het geheel groter zijn dan één. Hieruit volgt dat de exploitant van één pand niet een deel van een algemeenheid van goederen kan overdragen terwijl een exploitant van meerdere panden dit wel kan. Het wel toepassen van de faciliteit bij een exploitant van bedrijfsverzamelgebouw maar niet toepassen van de faciliteit bij de exploitant van één pand lijkt op gespannen voet te staan met het neutraliteitsbeginsel
. 

Net als Van Zadelhoff ben ik van mening dat gezien de letterlijke tekst (de meervoudsvorm) de faciliteit alleen van toepassing is bij de overdracht van meerdere goederen
. Indien één pand (lichamelijke zaak) wordt overgedragen en daarbij ook bijvoorbeeld een huurcontract (onlichamelijke zaak/ dienst) wordt meegeleverd, is naar mijn mening sprake van een overgang van een algemeenheid van goederen. Het Hof van Justitie EG heeft in Zita Modes immers de gezegd dat onder de overgang van een algemeenheid van goederen valt, een overdracht van een autonoom bedrijfsonderdeel met lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke zaken. Net als bij de overdracht van een verzekeringsportefeuille brengt de aard van de onderneming (in dit geval verhuur van een enkel onroerend goed) met zich mee dat er minder zaken nodig zijn dan bijvoorbeeld een industriële onderneming. 
In par. 2.3.1 heb ik ook aangegeven dat er voor de overgang van een algemeenheid van goederen sprake moet zijn van enige samenhang. Wil de overdracht van één enkele verhuurd pand willen kwalificeren als de overdracht van een onderneming en onder de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 vallen dan moet bij de overdracht van het pand meer overgaan dan enkel de verhuurde onroerende zaak alleen. Uit de exploitatie voortvloeiende rechten en verplichtingen moeten ook overgaan op de koper. Indien bij de overdracht van één enkel verhuurd pand bijvoorbeeld ook het huurcontract, het servicecontract, het administratieve en technisch beheer en de financiering overgaan, is aan de eis van samenhang voldaan
. 
Uit het arrest van de Hoge Raad 30 november 1988
 blijkt ook dat voor de toepassing van de faciliteit meer moet overgaan dan het onroerend goed alleen. Deze zaak ging om de overdracht van een tennishal. De Hoge Raad oordeelde in deze zaak dat geen sprake was van een overgang van een algemeenheid van goederen omdat belanghebbende afgezien van de verkrijging van de tennishal, geen andere goederen en /of rechten van de oorspronkelijke eigenaar had verkregen
. 

4.2.4   Conclusie. 


In het verleden heeft de Hoge Raad de toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van een onderneming door of aan een quasi-ondernemer meerdere malen afgewezen.  De Hoge Raad is in zijn arrest van HR 6 juni 2008, nr. 42677
 omgegaan en oordeelde dat de quasi-ondernemer wel een beroep kon doen op art.31 (thans 37d) Wet OB 1968. Door dit arrest is het toepassingbereik van art. 37d Wet OB 1968 naar mijn mening terecht verruimd. De aanleiding hiervoor was de ruime werking die het Hof van Justitie EG in het arrest Zita Modes aan de faciliteit had gegeven.  Het doel van de faciliteit brengt naar mijn mening ook met zich dat overdrachten door of aan quasi-ondernemers onder de reikwijdte van art 37d Wet OB 1968 kunnen vallen. Er zijn mijns inziens geen argumenten te bedenken waarom een quasi-ondernemer geen recht zou hebben op een administratieve en financiële vergemakkelijking ten aanzien van de overdracht van zijn onderneming en een ‘gewone ondernemer’ wel. Beide ondernemers zijn immers belastingplichtige voor de Wet.
Uit het arrest van de Hoge Raad van 6 juni 2008, nr. 42 677 blijkt dat de exploitant van een bedrijfsverzamelgebouw bij de overdracht ervan art. 37d Wet OB 1968 kan toepassen. Mijns inziens is art. 37d Wet OB 1968 ook van toepassing indien er één enkel verhuurd pand wordt overgedragen. Wel moet er bij een dergelijke overdracht meer overgaan dan het verhuurde pand alleen. Uit de exploitatie voortvloeiende rechten en verplichtingen moeten ook overgaan op de koper. Indien een verhuurd pand wordt overgedragen en ook het verhuurcontract meegaat, is mijns inziens sprake van de overgang van een algemeenheid van goederen. 

4.3
 De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij doorverkoop van een onderneming.

De faciliteit van de overdracht van een algemeenheid van goederen was onder de oude art. 31 Wet OB 1968 niet van toepassing bij doorverkoop van een onderneming. Bij doorverkoop van een onderneming werd de onderneming niet door de verkrijger voortgezet. Dus aan het ‘oude’ voortzettingsvereiste werd niet voldaan
. Tegenwoordig is, zoals in par. 2.3.2.1 is aangegeven, duidelijk dat de exploitatiebedoeling van belang is. In deze paragraaf wordt onderzocht of de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 van toepassing kan zijn bij de doorverkoop van een onderneming. Hierbij wordt een onderscheid gemaakt tussen een doorverkoop van een onderneming door een verkrijger die bij nader inzien besluit om toch niet te gaan exploiteren, en de doorverkoop van een onderneming door een handelaar.

4.3.1
De koper gaat de verkregen onderneming bij nader inzien niet exploiteren. 

In rechtsoverweging 46 van het arrest Zita Modes oordeelde het Hof van Justitie dat de faciliteit alleen van toepassing is indien de verkrijger de bedoeling heeft om de handelszaak of het overgedragen gedeelte te exploiteren, en niet de bedoeling heeft om de betrokken activiteit te vereffenen en de voorraden te verkopen. Naar mijn mening kan uit deze overweging niet worden afgeleid dat de faciliteit niet van toepassing zou kunnen zijn indien de verkrijger bij nader inzien ervoor kiest om de overgenomen onderneming toch niet te exploiteren
 en deze vervolgens in zijn geheel doorverkoopt aan een derde die de onderneming wel voortzet. 
Mijns inziens zou de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 op beide transacties van toepassing kunnen zijn. De exploitatiebedoeling was ten tijde van de overdracht aan de verkrijger immers aanwezig en de onderneming blijft bij de doorverkoop in stand en wordt niet geliquideerd of vereffend. Tevens ben ik van mening dat het doel van de faciliteit rechtvaardigt dat de doorverkoop van een onderneming in deze situatie onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. 

Een andere rechtvaardiging voor de toepassing van de faciliteit in deze situatie is het rechtskarakter van de btw. Er is geen sprake van verbruik, de goederen komen niet dichter bij de consumenten en er is slechts sprake van een wijziging in de persoon van de ondernemer. Btw heffing dient dus achterwege te blijven. Merkx is ook van mening dat bij doorverkoop van een onderneming de faciliteit van toepassing is. Zij stelt dat de faciliteit ziet op de overdracht van een bestaande onderneming. Daarom is de samenhang van de vermogensbestanddelen zo belangrijk. Bij de doorverkoop van een gehele onderneming blijft de samenhang echter behouden er is geen sprake van vereffening dus aan de exploitatiebedoeling is voldaan
.

4.3.2
Doorverkoop van een onderneming door een handelaar.

Indien een handelaar ondernemingen doorverkoop is de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 naar mijn mening niet van toepassing. De verkrijger (handelaar) heeft immers nooit de bedoeling gehad om de verkregen ondernemingen te exploiteren. Tevens fungeren de verkregen ondernemingen die hij doorverkoopt als voorraad. Er is in dit geval geen sprake van een overdracht van een algemeenheid van goederen, maar van de verkoop van een voorraad. De verkoop van een voorraad is mijns inziens een gewone belastbare levering.  
Het doel van de faciliteit brengt naar mijn mening ook met zich dat de faciliteit in deze situatie dan niet van toepassing is. Het doel is immers het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten en niet het vergemakkelijken van voorraad overdrachten.

De Rechtbank Arnhem heeft echter recentelijk beslist dat een doorverkoop van een onderneming door een handelaar wel onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 zou kunnen vallen
. In deze zaak werd een verhuurd onroerende zaak overgedragen door middel van een ABCD transactie. A exploiteerde de onderneming en D ging de onderneming voortzetten. De ABCD transactie vindt plaats op één dag en het verhuur van de onroerende zaak werd zonder verbreking voortgezet. De rechtbank is van mening dat de faciliteit in deze casus van toepassing is omdat de overgedragen onderneming niet is geliquideerd of vereffend maar is voortgezet door D. Het feit dat B en C de onderneming niet zelf hebben geëxploiteerd is volgens de rechtbank van onvoldoende betekenis om te oordelen dat de faciliteit niet van toepassing is. De rechtbank gaat naar mijn mening in zijn oordeel ten onrechte voorbij aan het feit dat de verkregen onderneming voor B en C als voorraad kwalificeert. In Zita Modes was immers expliciet geoordeeld dat onder een overgang van een algemeenheid van goederen niet valt de verkoop van goederen zonder meer zoals de verkoop van een voorraad producten
. 

4.3.3
Conclusie. 

Indien de verkrijger van een onderneming bij nader inzien besluit om de verkregen onderneming niet te exploiteren en doorverkoopt aan een derde die de onderneming in zijn geheel voortzet, is de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 naar mijn mening van toepassing. 
De exploitatiebedoeling was ten tijde van de overdracht aan de verkrijger aanwezig en de onderneming blijft in stand en wordt niet geliquideerd of vereffend. Het doel van de faciliteit brengt ook met zich dat deze situatie onder de reikwijdte van de faciliteit valt.  

Indien een handelaar de bedoeling heeft een onderneming door te verkopen is art. 37d Wet OB 1968 naar mijn mening niet van toepassing. Voor een handelaar kwalificeert de onderneming die hij doorverkoopt in dat geval als voorraad. Het is niet in overeenstemming met het doel van de faciliteit om deze overdracht onder de reikwijdte van de faciliteit te brengen. Het doel is immers het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten en niet het vergemakkelijken van voorraad overdrachten. De Rechtbank Arnhem is echter een andere mening toegedaan; zij vindt het feit dat de onderneming in een dergelijk geval niet zelf is geëxploiteerd van onvoldoende betekenis.

4.4
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van aandelen.

In deze paragraaf wordt onderzocht of de overdracht van aandelen ook onder het toepassingsbereik van de faciliteit kan vallen. Op het eerste gezicht lijkt het niet goed voorstelbaar dat een verkoop van aandelen onder faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. Aandelen zijn immers deelnemingsrechten in een onderliggende deelneming en vormen op zichzelf geen algemeenheid van goederen of diensten (lees: onderneming).
In btw kennen we ook geen fiscale transparantie, dit betekent dat er niet door de onderneming heen wordt gekeken. Indien aandeelhouders hun aandelenbelang overdragen heeft dit dus geen overdracht van een onderneming tot gevolg. Echter, economisch bezien zou de overdracht van een 100% aandelenpakket wel als een overgang van een algemeenheid van goederen (lees: onderneming) kunnen worden gezien.  
4.4.1
 Overdracht van aandelen door een fiscale eenheid.

In 1999 heeft de Hoge Raad
 geoordeeld dat een activa transactie waarbij ook aandelen worden overgedragen onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 valt.
Deze zaak betreft een houdstermaatschappij die aandelen heeft in een aantal vennootschappen. Een aantal vennootschappen houdt zich bezig met rouwvervoer en personenvervoer (vervoersgroep) en een aantal vennootschappen houdt zich bezig met de verzorging van begrafenissen en crematies (begrafenisgroep). De vervoersgroep verzorgt het rouwvervoer van de begrafenisgroep. In 1991 worden de begrafenisactiviteiten overgedragen aan een derde die deze activiteiten voortzet. Bij deze overdracht worden drie rouwcentra met inventaris, de aandelen in de begrafenisgroep en de rechten en verplichtingen uit de rouwvervoers- overeenkomst overgedragen. Het geschil richt zich op de vraag of de levering heeft plaatsgevonden onder het regime van art. 31 Wet OB 1968.

De Hoge Raad oordeelde dat alle vennootschappen tezamen ingevolge art. 7 lid 4 Wet OB 1968 als één ondernemer zijn aan te merken. Ook oordeelde de Hoge Raad dat het voor de toepassing van de faciliteit niet van belang is dat de fiscale eenheid een deel van haar onderneming overdraagt mede door de overdracht van aandelen
. 
De Staatssecretaris was echter van mening dat de aandelen geen deel uitmaken van een algemeenheid van goederen
 omdat de overdracht van de aandelen niet kan worden aangemerkt als een overdracht van goederen. Echter, zoals ik in par. 4.1.2 heb uiteengezet kan de overdracht van onlichamelijke zaken (in dit geval aandelen) ook onder een algemeenheid van goederen in de zin van art. 37d Wet OB 1968 vallen. Uit dit arrest blijkt dus dat art. 37d Wet OB 1968 van toepassing is indien de overdracht van aandelen deel uitmaken van een meeromvattende overgang van een algemeenheid van goederen.

Naar aanleiding van dit arrest wordt het in de literatuur denkbaar geacht dat de faciliteit ook van toepassing is bij de enkele verkoop van een deelneming die deel uitmaakt van een fiscale eenheid
. Door het feit dat er sprake was van een fiscale eenheid voor de omzetbelasting wordt de mogelijkheid gezien dat een aandelenoverdracht een daadwerkelijke activaoverdracht tot gevolg kan hebben. Indien een moedermaatschappij een deelneming uit de fiscale eenheid aan een derde verkoop door middel van een aandelen verkoop, zal deze aandelenverkoop tot gevolg hebben dat de activa die in de deelneming zitten de fiscale eenheid verlaten. De verkoop van een deelneming die geen onderdeel van een fiscale eenheid vormt, zal geen activaoverdracht tot gevolg hebben omdat de activa in dezelfde onderneming zullen blijven. Hetgeen wat in deze situatie de onderneming verlaat is een pakket aandelen
.
Hierbij merk ik op dat dit een juridische benadering is, economisch bezien wordt er in beide gevallen (wel of geen fiscale eenheid) bij de overdracht van een 100% deelneming een onderneming overgedragen.  

Volgens Van Kesteren kan uit het arrest van de Hoge Raad niet rechtstreeks worden afgeleid, dat de verkoop van alleen de aandelen in een dochtervennootschap die tot een fiscale eenheid behoort, onder het toepassingsbereik van de faciliteit valt. Het zou hem echter niet verbazen als de Hoge Raad bij een volgende gelegenheid hier wel toe zou besluiten. Hij is van mening dat voor een fiscale eenheid alle activiteiten in combinatie met de vermogensbestanddelen van de fiscale eenheid, één onderneming vormen. Hieruit volgt dat de verkoop van (aandelen in) een dochtervennootschap de verkoop van een zelfstandig onderdeel van die fiscale eenheid oplevert
.

Ook Finkensieper is van mening dat de verkoop van alleen aandelen onder art. 37d Wet OB 1968 kan vallen indien de overdracht door een fiscale eenheid wordt verricht. Hij stelt dat de Hoge Raad in dit arrest spreekt over de overdracht van een deel van de onderneming van de fiscale eenheid mede door overdracht van aandelen. Nu volgens art. 6 lid 5 Zesde Richtlijn, art. 5 lid 8 op overeenkomstige wijze van toepassing is op diensten, lijkt het volgens hem dat een enkele overdracht van één of meer aandelenpakketten uit een fiscale eenheid ook onder art. 31(thans 37d) gebracht kan worden. Door een dergelijke overdracht gaan immers de activa en passiva van de verkochte dochtervennootschappen uit de fiscale eenheid van de verkoper over naar een nieuwe belastingplichtige
.

4.4.2 
Overdracht van aandelen uit een meerderheidsdeelneming. 

Naar aanleiding van het voorgaande arrest is in de literatuur ook de vraag aan de orde gekomen of de enkele overdracht van aandelen die geen deel uitmaken van een fiscale eenheid, beschouwd kunnen worden als een overdacht in de zin van art. 37d Wet OB 1968. 
In het arrest AB SKF
 geeft het Hof van Justitie EG hier meer duidelijkheid over.

AB SKF is een Zweedse moedermaatschappij van een concern met deelnemingen in verschillende landen. Zij mengt zich actief in het beheer van haar dochtermaatschappijen en verricht tevens diensten aan de dochtermaatschappijen op het gebied van marketing, beheer en administratie. AB SKF heeft een 100 % aandelenpakket afgestoten door alle aandelen in de deelneming te verkopen. Ook heeft AB SKF een 26,5 % minderheidsbelang in een andere deelneming verkocht, deze minderheidsdeelneming vormde vroeger een volledige (100 %) deelneming van AB SKF. Voor de verkoop van de deelnemingen heeft AB SKF gebruik gemaakt van diensten van derden. AB SKF verzoekt de Zweedse commissie om prealabele adviezen om duidelijkheid te verschaffen over de fiscale gevolgen van de verkoop. De Zweedse commissie is van mening dat AB SKF de voorbelasting over de ingekochte diensten die verband houden met de verkoop van de aandelen in de deelnemingen kan aftrekken. De fiscus is het hier niet mee eens en stelt beroep in. Door de rechter in deze beroepsprocedure worden prejudiciële vragen gesteld aan het Hof van Justitie EG.

Hoewel de verwijzende rechter geen vragen heeft gesteld over de eventuele toepassing van de faciliteit, ziet het Hof van Justitie EG geen enkele beletsel om in te gaan op de toepassing ervan. Het Hof van Justitie EG reageert hiermee op de ingediende opmerkingen van Commissie van de Europese Gemeenschappen. De Commissie merkt op dat de verkoop van de aandelen kan kwalificeren als een overdracht van een algemeenheid van goederen. De Commissie is van mening dat de verkoop van alle activa in een vennootschap en de verkoop van alle aandelen in een deelneming functioneel overeenkomen
. 
Het Hof van Justitie EG is van mening dat een de aandelenoverdracht die kan worden gelijkgesteld met de overdracht van een algemeenheid van goederen geen aan de btw onderworpen activiteit vormt. Vereist is echter wel dat de betrokken lidstaat de faciliteit heeft geïmplementeerd in haar nationale wet
. Door dit oordeel opent het Hof van Justitie EG de mogelijkheid dat de overdracht van aandelen in een deelneming onder de werkingssfeer van de faciliteit kan vallen
. 

A-G Mengozzi merkt op dat hij twijfelt of de overdracht van aandelen een overgang in de zin van art. 19 Btw-richtlijn is. Artikel 19 Btw-richtlijn heeft volgens hem eerder betrekking op de gehele of gedeeltelijke verkoop van activa van een onderneming dan op de verkoop van aandelen in een deelneming. De verkoop van een deelneming is immers de overdracht van een onlichamelijke zaak, hetgeen als dienst kwalificeert en onder art. 29 Btw -richtlijn valt
. Echter, zoals aangegeven in par. 4.1.1 en 4.1.2 kan de overdracht van een onlichamelijke zaak (in dit geval een overdracht van een 100% aandelenbelang) naar mijn mening ook onder een algemeenheid van goederen in de zin van art. 19 Btw-richtlijn en art. 37d Wet OB 1968 vallen.
Het feit dat de overdracht van aandelen in een deelneming volgens het Hof van Justitie EG onder art. 19 Btw-richtlijn kan vallen brengt met zich, dat als het ware door de aandelen heen wordt gekeken. Volgens de Redactie Vakstudie Nieuws is dit juist omdat de moeiende holding eigenlijk haar dochteronderneming verkoopt door de verkoop van de aandelen in de deelneming.
 A-G Wattel is van mening dat de vervreemding van een 100% deelneming materieel de overdracht van een algemeenheid van goederen kan inhouden. Wel moet de deelneming een zelfstandig bedrijfsonderdeel vertegenwoordigen en de verkopende houdster moet zich bemoeien met de deelneming als ware zij zelf de ondernemer is
. 
Net als Molenaar ben ik van mening dat de overdracht van een 100% deelneming in economische zin wellicht nog te vergelijken is met de overdracht van een algemeenheid van goederen (lees: overdracht van een onderneming) 
. Echter bij de verkoop van een deelneming van bijvoorbeeld 60%, zal het lastig zijn om te bepalen of er sprake is van een overdracht van een zelfstandig deel van een onderneming. Het feit dat aandelen niet een aanwijsbaar deel van de onderneming representeren, leidt er naar mijn mening toe dat bij de overdracht van 60 % belang de faciliteit niet van toepassing is. 

Voor een fiscale eenheid in de btw moet zijn voldaan aan de eis van financiële verwevenheid. Indien een moedermaatschappij een belang van meer dan 50 % heeft is aan de eis van financiële verwevenheid voldaan. Hieruit zou men de conclusie kunnen trekken dat de verkoop van dit belang een overdracht van een deel van de onderneming van de fiscale eenheid tot gevolg heeft. Echter, deze redenering gaat mijns inziens niet op. Ook hier brengt het feit dat aandelen niet een aanwijsbaar deel van de onderneming representeren met zich, dat bij de overdracht van dit belang de faciliteit niet van toepassing is.

Van Zadelhoff
 en Merkx
 zijn van mening dat met aandelen alleen geen autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. Dit is anders indien bij de overdracht van de aandelen ook de rechten en verplichtingen uit de overeenkomst op basis waarvan de inmenging en beheer plaatsvindt, overgaan op de verkrijger van de aandelen. De verkrijger krijgt in deze situatie dan alles waarmee hij een economische activiteit kan uitoefenen. 
In tegenstelling tot Van Zadelhoff en Merkx ben ik van mening dat met aandelen alleen wel een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. Als je een 100 % aandelen belang koopt, verkrijg je naar mijn mening in feite de gehele onderneming en dus ook al de autonome economische activiteiten (inclusief de rechten van inmenging en beheer). 
Door in het arrest AB SKF
 te oordelen dat de overdracht van de aandelen in een deelneming mogelijk onder de werkingssfeer van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen, rekt het Hof van Justitie EG naar mijn mening het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 onnodig te ver op. Het doel van de faciliteit is het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten. Aandelen zijn deelnemingsrechten in een onderliggende deelneming en vormen op zich zelf geen algemeenheid van goederen of diensten (lees: onderneming). Omdat we in de btw geen fiscale transparantie kennen is het naar mijn mening niet gerechtvaardigd om de overdracht van alle aandelen in deelneming gelijk te stellen met de overdracht van een onderneming. Hierbij merk ik op, dat economisch bezien de overdracht van een 100% deelneming wellicht nog wel gezien zou kunnen worden als de overdracht van een onderneming. 
Als wordt gekeken naar het doel van de faciliteit is de toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de verkoop van aandelen in een deelneming ook niet goed te verklaren. Artikel 37d Wet OB 1968 is niet nodig om bij de overdracht een financieringsnadeel bij de koper te voorkomen. De verkoop van een deelneming is immers een voor de btw vrijgestelde handeling
. Artikel 37d Wet OB 1968 is ook niet nodig om de overdracht van een onderneming of een deel ervan te vergemakkelijken door de overdracht te vereenvoudigen. Een vrijgestelde verkoop van een deelneming is btw- technisch al zo eenvoudig dat er geen reden bestaat voor verdere vereenvoudiging
. Nu het oordeel van het Hof van Justitie EG geldend recht is, moet op grond van het arrest AB SKF
 worden aangenomen dat de overdracht van aandelen in een 100% deelneming door een vennootschap die zich moeit in het beheer van de deelneming onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen
. 
Uit het besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1709
 blijkt dat de 
Staatssecretaris van mening is dat gelet de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG, voor directe of indirecte inmenging (het moeien) in het beheer van een vennootschap een meerderheidsdeelneming is vereist. Indien je dit besluit zou oprekken kun je mijn inziens ook lezen dat een holding met een aandelenbelang van meer dan 50 %, economische activiteiten verricht. Dit heeft tot gevolg dat de holding belastingplichtige is voor de btw. In het geval de holding haar aandelenbelang vervreemd zou dit een overdracht van haar onderneming tot gevolg hebben. Het doel van de faciliteit brengt met zich dat deze situatie dan ook onder de reikwijdte van de faciliteit zou moeten vallen. Echter, de Staatssecretaris zal deze zienswijze nooit hebben bedoeld met het besluit.   
4.4.3
 Overdracht van aandelen uit een minderheidsdeelneming.

Of art. 37d Wet OB 1968 ook van toepassing kan zijn bij de overdracht van een minderheidsdeelneming is nog onduidelijk. Wellicht geeft de Hoge Raad hier meer duidelijkheid over in een nog lopende zaak
. Op 5 oktober 2010 heeft A-G van  Hilten in deze zaak een conclusie genomen
.  In de casus hield belanghebbende in 1996 een 30 % belang in een vennootschap. Belanghebbende verrichte ten behoeve van die vennootschap tegen betaling managementwerkzaamheden. Eind 1996 verkocht belanghebbende haar 30 % belang. De overige aandeelhouders verkochten ook hun belang in de vennootschap aan dezelfde rechtspersoon. Verschillende adviseurs hebben diensten verricht aan belanghebbende die verband houden met de overdracht van de aandelen. Daarbij is omzetbelasting in rekening gebracht, welke vervolgens door belanghebbende is afgetrokken als voorbelasting. In geschil was de vraag of belanghebbende recht op aftrek van voorbelasting heeft. Het Hof Den Haag was van mening dat belanghebbende recht op aftrek van voorbelasting had, de Staatssecretaris heeft tegen deze uitspraak beroep in cassatie ingesteld.

De A-G gaat in haar conclusie in op de eventuele toepassing van de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968. De A-G vindt de opvatting van het Hof van Justitie EG in het arrest AB SKF dat de verkoop van aandelen een algemeenheid van goederen kan vormen onvoldoende gemotiveerd. Het is niet duidelijk wat het Hof van Justitie EG heeft willen zeggen. Is art. 19 Btw-richtlijn van toepassing omdat met de overdracht van de aandelen in feite ook de zeggenschap over de activa overgaat. Of heeft het Hof van Justitie EG willen zeggen dat voor de toepassing van art. 19 Btw-richtlijn meer is vereist, zoals de daadwerkelijke overdracht van de macht om over de activa te beschikken
.

Net als de A-G ben ik van mening dat het vanuit economisch perspectief wel voor te stellen is dat bij de overdracht van alle aandelen naar een nieuwe aandeelhouder een algemeenheid van goederen is overgegaan (lees: onderneming). Echter deze situatie doet zich in de casus niet voor. Belanghebbende draagt wel al haar aandelen in de vennootschap over, maar het aandelenbelang bedraagt slechts 30 % van het totaal van de aandelen. Omdat de 30 % van de aandelen niet een vastomlijnd gedeelte van de vennootschap vormt, ziet de A-G geen ruimte voor toepassing van art. 37d Wet OB 1968. In de zaak is niet gesteld en ook niet gebleken dat belanghebbende bij de overdracht van de aandelen andere activa en passiva heeft overgedragen, dus ook op deze manier kan niet tot een overgang als bedoeld in art. 37d Wet OB 1968 worden gekomen
.

Wel staat in deze zaak vast dat alle aandeelhouders hun aandelen in de vennootschap tegelijkertijd hebben verkocht en geleverd aan dezelfde rechtspersoon. Dit heeft ertoe geleid dat de rechtspersoon alle aandelen in de vennootschap heeft verworven. In deze zin zou kunnen worden gezegd dat aan de rechtspersoon een onderneming is overgedragen, alle activa en passiva van de vennootschap zijn immers overgedragen
. Echter op grond van het arrest van de Hoge Raad 26 februari 2010
 kan naar mijn mening ook niet worden gekomen tot toepassing van art. 37d Wet OB 1968. De Hoge Raad oordeelde in dit arrest immers dat de faciliteit alleen van toepassing is indien de onderneming voorafgaand aan de overdracht gezamenlijk door één ondernemer wordt gebezigd en wordt overgedragen met het oog op voortzetting daarvan door één andere ondernemer
. Deze situatie doet zich in de casus echter niet voor. Belanghebbende en de overige aandeelhouders van de vennootschap zijn voorafgaand de overdracht van de aandelen niet aan te merken als één ondernemer
. 
Ik verwacht dat de Hoge Raad in deze zaak de conclusie van de A-G zal volgen en zal oordelen dat de faciliteit niet van toepassing is in deze zaak.

In het arrest AB SKF werd de overdracht van een (26.5%) minderheidsbelang wel als een onbelaste overgang van een onderneming beschouwd, echter dit belang vormde voorheen een 100 % belang. Het feit dat de aandelen door verschillende opeenvolgende handelingen werd overgedragen aan dezelfde verkrijger stond de toepassing van de faciliteit niet in de weg
.
Indien een 26.5 % minderheidsbelang wordt overgedragen aan dezelfde verkrijger die de overige 73,5 % van de aandelen al bezit, is de faciliteit  dus wel van toepassing. In dat geval verkrijg je immers economisch bezien de gehele onderneming.

4.4.4 
Conclusie. 

In deze paragraaf is onderzocht of de overdracht van aandelen ook onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. Uit Hoge Raad 14 april 1999, 
nr. 32 272, blijkt dat art. 37d Wet OB 1968 van toepassing is indien de aandelen deel uitmaken van een meeromvattende algemeenheid van goederen. 

Op grond van het arrest AB SKF kan worden aangenomen dat de overdracht van een 100% deelneming door een vennootschap die zicht moeit in het beheer van de deelneming onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. Het Hof van Justitie EG kijkt als het ware door de aandelen heen, terwijl er in de btw geen basis is te vinden voor een dergelijke transparantie. Bij de verkoop van aandelenbelang van minder dan 100 % zal het lastig zijn om te bepalen of er sprake is van een overdracht van een zelfstandig deel van een onderneming. Het feit dat aandelen niet een aanwijsbaar deel van de onderneming representeren, leidt er naar mijn mening toe dat bij de overdracht van een kleiner belang dan 100 % de faciliteit niet van toepassing is. Momenteel loopt er een zaak waarin een minderheidsdeelneming (30 % belang) wordt overgedragen. Wellicht doet het Hof van Justitie EG in deze zaak uitspraken over de eventuele toepassing van art. 37d Wet OB 1968
. Ik verwacht dat het Hof van Justitie zal oordelen dat er in deze zaak geen sprake is van een overgang van een algemeenheid van goederen. 
Een minderheidsdeelneming van bijvoorbeeld 26,5 % die voorheen een  100% deelneming vormde kan echter wel onder het toepassingsbereik van de faciliteit vallen. Deze minderheidsdeelneming moet dan wel worden geleverd aan een verkrijger die de overige 73,5 van de aandelen al bezit.
Los van bovenstaande observaties ben ik van mening dat het Hof van Justitie EG de reikwijdte van art. 37d Wet OB 1968 onnodig te ver heeft opgerekt door in AB SKF te oordelen dat de overdracht van aandelen in een deelneming mogelijk onder de werkingssfeer van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. 
Als wordt gekeken naar het doel van de faciliteit is de toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de verkoop van aandelen in een deelneming niet goed te verklaren. Artikel 37d Wet OB 1968 is niet nodig om bij de overdracht een financieringsnadeel bij de koper te voorkomen. De verkoop van een deelneming is immers een voor de btw vrijgestelde handeling. Artikel 37d Wet OB 1968 is ook niet nodig om de overdracht van een onderneming of een deel ervan te vergemakkelijken door de overdracht te vereenvoudigen. Een vrijgestelde verkoop van een deelneming is btw- technisch al zo eenvoudig dat er geen reden bestaat voor verdere vereenvoudiging.   


4.5
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij nagekomen diensten.

In deze paragraaf wordt onderzocht of art. 37d Wet OB 1968 ook van toepassing is op nagekomen diensten. Nagekomen diensten zijn tijdelijke diensten die na de overdracht van een onderneming worden verricht door de verkoper, aan de koper van de onderneming. De reden hiervoor is meestal dat de verkopende partij de infrastructuur heeft om de onderneming geheel zelfstandig te kunnen draaien en de kopende partij deze nog moet opbouwen.
In de praktijk komt het vaak voor dat de overdracht van een onderneming gepaard gaat met nagekomen diensten. Ook blijkt het in de praktijk niet altijd mogelijk om al het personeel over te nemen. Vaak wordt er dan gekozen voor een arbeidsrechtelijk ‘optimale’ oplossing waarbij een deel van het personeel achterblijft bij de verkopende partij en vervolgens tijdelijk worden gedetacheerd naar de kopende partij
. De vraag die dan opkomt, is of de tijdelijke detachering (nagekomen dienst) ook onder de reikwijdte van art. 37d wet OB 1968 valt.
   

4.5.1 
Detachering van personeel.

Het arrest van de Hoge Raad van 29 januari 2010
 ging om de vraag of detachering van personeel buiten de heffing van omzetbelasting kon blijven bij de overdracht van een onderneming. Belanghebbende in deze zaak was een stichting die werkzaam is in de volkshuisvesting, zij realiseert nieuwbouw en exploiteert en beheert woningen. Belanghebbende heeft nieuwbouwprojecten en de daarmee verbandhoudende contracten, subsidies en financiering overgedragen aan A. A heeft ook bestaande huurcontracten en het beheer van bij belanghebbende in gebruik zijnde panden overgenomen. Belanghebbende had vijftien werkzame personen in dienst, daarvan zijn er zeven direct in dienstbetrekking bij A gekomen. Tot zo ver is niet in geschil dat er sprake is van een overgang van een algemeenheid van goederen in de zin van art. 37d Wet OB 1968. Echter belanghebbende stelt ook de overige acht personen tegen vergoeding ter beschikking aan A. In geschil is of het ter beschikking stellen van de overige acht personen onder de reikwijdte van de faciliteit valt.

De Hoge Raad oordeelde dat gezien de definitie die het Hof van Justitie EG in Zita Modes aan het begrip algemeenheid van goederen heeft gegeven, het niet voor redelijke twijfel vatbaar is dat art. 29 Btw-richtlijn slechts van toepassing is op eenmalige diensten die bestaan in de overdracht van onlichamelijke zaken. Volgens de Hoge Raad ziet art. 29 Btw-richtlijn niet op nagekomen diensten, zoals het ter beschikking stellen van personeel. Dit is ook niet het geval indien de overeenkomst tot het verrichten van dergelijke diensten geschied in het kader van de overgang van een algemeenheid van goederen en diensten
.     

Het oordeel van de Hoge Raad in deze zaak is mijns inziens juist. Bij nagekomen diensten, in dit geval detachering van personeel, is er geen sprake van een overgang of overdracht de zin van art. 37d Wet OB 1968. Het ter beschikking stellen van personeel vormt geen onderdeel van de overgedragen onderneming, de bedrijfsmiddelen blijven immers bij de verkoper. Het feit dat het ter beschikking stellen van personeel in casu van tijdelijke aard was breng ook met zich mee dat er niet kan worden gesproken van een overgang of overdracht in de zin van art. 37d Wet OB 1968. Van Zadelhoff is ook van mening dat dergelijke diensten niet onder de regeling vallen. Hij is van mening dat er geen diensten overgaan maar een nieuwe dienstverlening ontstaat
. Dit is mijns inziens juist omdat in het kader van de overdracht van de onderneming een nieuwe rechtsverhouding wordt gecreëerd die tijdelijk voortduurt
. De overdrager/dienstverlener opereert in dit geval op een vergelijkbare wijze als iedere andere derde dienstverlener. Het doel van de faciliteit brengt naar mijn mening ook niet met zich dat nagekomen diensten onder het toepassingsbereik van de faciliteit moet vallen. Het doel is namelijk het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten en niet het faciliteren van de dooropvolgende bedrijfsvoering.

Wat opvalt aan het oordeel van de Hoge Raad is dat ondanks het feit dat in casu lichamelijke zaken (onroerende zaken) en onlichamelijke zaken (contracten en financiering) overgaan, de Hoge Raad zijn arrest baseert op art. 29 Btw-richtlijn (algemeenheid van diensten). Terwijl de Hoge Raad zijn oordeel mede baseert op het arrest Zita Modes, dat uitleg geeft aan het begrip algemeenheid van goederen in de zin van art. 19 Btw-richtlijn. 
Hieruit blijkt mijns inziens ook weer dat art. 19 en 29 in samenhang moet worden bezien. 

De faciliteit zou naar mijn mening wel van toepassing kunnen zijn indien de nagekomen diensten tijdelijk worden verleend maar waarbij uiteindelijk wel een overgang plaatsvindt. Deze diensten moeten echter wel verband houden met de al overgegane onderneming. In een dergelijk geval is namelijk wel sprake van een ‘overgang’, echter met enige vertraging in de tijd
. Een vraag die kan ontstaan is hoe lang ‘tijdelijk’ mag duren. Mijn inziens moet onder ‘tijdelijk’ worden verstaan, niet langer dan noodzakelijk. Ik zal dit toelichten aan de hand van een voorbeeld.
Stel, er wordt een onderneming overgedragen waarbij een specialist in dienst is. Deze specialist heeft opleidingen en trainingen gevolgd die specifiek aansluiten bij de bedrijfsvoering van de onderneming. Deze specialist is ondernemingsgebonden en op de arbeidsmarkt zeer schaars. Zonder deze specialist loopt het productieproces van de onderneming vast, daarom heeft hij een 10 jarig vast contact gekregen. Het contract is zodanig opgesteld dat de onderneming en de specialist geen enkele mogelijkheid hebben om het contract eerder op te zeggen, tevens is het arbeidscontract is niet overdraagbaar. In jaar 8 wordt de onderneming verkocht en voortgezet door de koper. Ten tijde van de verkoop tekent de koper met specialist ook een contract van 10 jaar, echter dit contact gaat pas over 2 jaar in. In de nog lopende 2 jaar wordt de specialist door de verkoper (tijdelijk) gedetacheerd aan de koper van de onderneming en uiteindelijk (na 2 jaar) zal de specialist ‘overgaan’ naar de koper van de onderneming. Er is in bovenstaande casus sprake van een overgang van de specialist maar met enige vertraging in de tijd. Omdat de overgang van de specialist (na 2 jaar) zodanig verband houdt met de overdracht van de onderneming is de faciliteit naar mijn mening in deze casus van toepassing.

4.5.2 
Conclusie.

Artikel 37d Wet OB 1968 is alleen van toepassing op eenmalige diensten en geldt niet voor nagekomen diensten, zoals het ter beschikking stellen van personeel. Dit is naar mijn mening logisch omdat er bij nagekomen diensten geen sprake is van een overgang in de zin van art. 37d Wet OB 1968. Het doel van de faciliteit brengt ook niet met zich om de nagekomen diensten onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 te brengen. Het doel is namelijk het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten, en niet het faciliteren van de dooropvolgende bedrijfsvoering. Echter indien de nagekomen diensten tijdelijk worden verleend waarbij uiteindelijk wel een overgang van deze diensten plaatsvindt, kunnen deze nagekomen diensten naar mijn mening wel onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 vallen.


4.6
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij overdrachten door of aan
    
verschillende personen.

In de praktijk komt het voor dat een onderneming dat in handen is van meerdere personen
 wordt overgedragen aan één persoon die de onderneming voortzet. Ook kan het voorkomen dat een onderneming dat in handen is van één persoon wordt overgedragen aan meerdere personen die de onderneming voortzetten. Bij de overdracht van dergelijke ondernemingen vinden er verschillende overdrachten plaats door of aan verschillende personen. Samen kunnen deze overdrachten een algemeenheid van goederen vormen, echter indien de overdrachten afzonderlijk worden bezien kunnen zij een los onderdeel vormen waarmee geen zelfstandig economische activiteit kan worden verricht. In deze paragraaf wordt onderzocht of art. 37d Wet OB 1968 in een dergelijke situatie van toepassing is.

4.6.1 
De overdracht van een onderneming door meerdere overdragers.

In het verleden heeft de Hoge Raad een aantal arresten gewezen over de overdracht van een onderneming die handen is van meerdere personen, aan één andere  persoon die de onderneming voortzet. Uit al deze arresten blijkt dat de Hoge Raad van mening is dat de overdracht van dergelijke ondernemingen niet onder de reikwijdte van art. 37d Wet OB 1968 valt. Hierna worden deze arresten besproken.  

4.6.1.1
   HR 2 maart 2007, nr. 42 272


Het arrest van de Hoge Raad 2 maart 2007, nr. 42 272
 ging over de overdracht van een onderneming die in handen was van meerdere personen, aan één ander persoon die deze onderneming ging voortzetten. Belanghebbende in deze zaak was in 2001 een hotel gestart. 
In dat kader werd aan belanghebbende de inventaris verkocht die aanwezig was in een door haar gehuurd pand. Deze inventaris was onverdeeld eigendom van drie verkopers. Belanghebbende kreeg van ieder van de drie verkopers een factuur uitgereikt. Vóór de overdracht werd de inventaris geëxploiteerd als een samenhangend geheel ten behoeve van de uitoefening van een hotelbedrijf. Belanghebbende (de overnemer) ging deze inventaris in dezelfde functie (als hotelinventaris) gebruiken. De inspecteur was van mening dat de hotelinventaris een algemeenheid van goederen vormt en dat de verkopers ten onrechte btw in rekening hebben gebracht. 

De Hoge Raad overwoog in deze zaak dat er eerst moet worden vastgesteld of er sprake is van een overdracht van een (hotel)onderneming of zelfstandig deel van een (hotel)onderneming. Zij oordeelde dat sprake is van een overdracht van een hotelonderneming of zelfstandig gedeelte daarvan, indien de inventaris als zodanig, voorafgaand de overdracht door de drie eigenaren bedrijfsmatig wordt geëxploiteerd. Ook is vereist dat de hotelonderneming of gedeelte daarvan door de drie eigenaren samen, als één ondernemer wordt geëxploiteerd
. 
Uit de bovengenoemde overweging van de Hoge Raad kan men dus twee elementen afleiden die een rol spelen bij de beoordeling of art. 37d Wet OB 1968 van toepassing kan zijn bij de overdracht van een onderneming door meerder overdragers: 
1- De overdragers moeten gezamenlijk optreden als één ondernemer.
Er is sprake van het gezamenlijk optreden als één ondernemer indien de verschillende overdragers een eenheid vormen. Hierbij kan je denken aan een entiteit als ondernemer
 maar ook de fiscale eenheid in de btw
. 
2- De overdragers moeten de onderneming of gedeelte van de onderneming voorafgaand aan de overdracht bedrijfsmatig exploiteren.
Om te beoordelen of er sprake is van ‘bedrijfsmatig exploiteren’ is mijns inziens bij een overdracht van een onderneming door verschillende overdragers van belang, dat de exploitatie van de onderneming gezamenlijk (als entiteit) door deze overdragers plaatsvindt. Alleen dan kan er immers worden gesproken van een samenhangend geheel van goederen (lees: onderneming) dat overgaat. Als de overdragers elk afzonderlijk een bedrijf exploiteren is er geen sprake van een samenhangend geheel van goederen dat wordt overgedragen aan de overnemer. Omdat de samenhang dan ontbreekt, kan er naar mijn mening geen sprake zijn van een overgang van een algemeenheid van goederen in zin van art. 37d Wet OB 1968. 
De Hoge Raad heeft deze zaak verwezen naar het Hof Arnhem omdat het Hof moet onderzoeken of de drie verkopers van de hotelinventaris voor de overdracht als één entiteit waren te beschouwen.


4.6.1.2    HR 26 februari 2010, nr.08/02136.

In het arrest van de HR 26 februari 2010, nr.08/02136
 werden eveneens zaken overgedragen die in handen waren van verschillende juridische eigenaren. Er was een fiscale eenheid die zich bezighield met de handel in bruingoed. Binnen de fiscale eenheid dreven de vennootschappen F winkels in bruingoed, E zorgde voor de inkoop en voorraadbeheer. 
Op 25 februari 2005 zijn de vennootschappen F in staat van faillissement verklaard. De fiscale eenheid wordt per die datum verbroken. In overleg met de crediteuren maakt het bruingoed concern een doorstart. 
De vennootschappen F dragen hun activa en passiva (de winkels) over aan G BV, en E draagt een voorraad bruingoed over aan belanghebbende, die gelieerd is aan G (zie onderstaand schematische weergave). In geschil was of art. 37d Wet OB 1968 van toepassing was. 
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Het Hof Amsterdam oordeelde dat art. 37d Wet OB 1968 van toepassing was. De overdrachten van de winkels van F naar G en de overdracht van de voorraad van E werden als algemeenheid van goederen aangemerkt. Dit kwam door de samenhang tussen deze zaken voor- tijdens en na de overdracht. Het Hof oordeelde dat in deze situatie gerechtvaardigd was dat de twee afzonderlijke belastingplichtigen ( F en E) voor de faciliteit worden samengenomen
. Ook A-G van Hilten is van mening, dat art. 37d in deze casus van toepassing is. Het gaat volgens haar bij de toepassing van art. 37d Wet OB 1968 om datgene wat overgaat (de onderneming), en niet om de juridische identiteit van de verkrijger(s) of overdrager(s)
. Volgens de A-G staat bij de toepassing van art. 37d Wet OB 1968 dus alleen het object (de onderneming) centraal. Een dergelijke benadering lijkt naar mijn mening juist. Het doel van de faciliteit is immers het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten. De bedrijfsoverdracht (object) staat dus centraal. 
Van Norden is overigens van mening dat het beter is om vanuit de systematiek van de Btw-richtlijn uit te gaan van het individuele subject van heffing
, in plaats van het begrip 
  
onderneming. De Btw-richtlijn kent een dergelijk ‘ondernemingsbegrip’ immers niet
. Hierbij merk ik echter op dat het ontbreken van een ondernemingsbegrip in de Btw-richtlijn voor de praktijk bij de toepassing van de faciliteit geen probleem hoeft te zijn. In Zita Modes heeft het Hof van Justitie EG een definitie gegeven aan het begrip overgang van een algemeenheid van goederen. Aangezien een overgang van een algemeenheid van goederen met andere woorden hetzelfde is als overdracht van een onderneming, zal het voor de praktijk niet zo veel moeilijkheden opleveren om vast te stellen wanneer er sprake is van een overdracht van een onderneming.
In tegenstelling tot het Hof en A-G van Hilten is de Hoge Raad van mening dat er in deze zaak geen sprake is van een overdracht van een algemeenheid van goederen. De Hoge Raad overwoog dat er alleen sprake is van een overgang van een algemeenheid van goederen indien, de algemeenheid voorafgaand aan de overgang gezamenlijk door één ondernemer wordt gebezigd in het kader van zijn onderneming en wordt overgedragen met het oog op voortzetting daarvan door één andere ondernemer
. 
In deze zaak was van een dergelijke overdracht geen sprake, de fiscale eenheid was verbroken waardoor E BV op het moment van de levering aan belanghebbende niet kwalificeerde als één ondernemer. E BV verrichtte op het moment van de levering een zelfstandige economische activiteit
. Uit de overweging van de Hoge Raad blijkt dat zij nog steeds van mening is dat niet alleen de onderneming bij de toepassing van de faciliteit centraal staat, maar ook de juridische identiteit van de overdrager(s) en verkrijger(s). Er moet immers sprake zijn van één overdrager of één verkrijger.   

4.6.1.3
    HR 5 maart 2010, nr. 08/01615.

Deze casus heeft veel dezelfde kenmerken als de in de vorige paragraaf besproken zaak. De vraag die centraal stond was of art. 37d Wet OB 1968 van toepassing was, nu hetgeen dat werd overgedragen afkomstig was van verschillende personen. Echter in deze casus speelde nadrukkelijker de vraag of hetgeen dat werd overgedragen een algemeenheid van goederen vormde. Belanghebbende (X BV) ontving uit de faillissementboedel van een visrokerij -groep enkele goederen en daarnaast een aantal zaken van een leasemaatschappij(B NV). Van A3 BV ontving zij een pand, van A2 BV de inventaris en van de leasemaatschappij ook een deel van de inventaris. Ook gingen er enkele personeelsleden van de visrokerij -groep over naar X BV(zie onderstaand schematische weergave). Het pand en de inventaris (inclusief de inventaris van de leasemaatschappij) werden voor de overdracht gebruikt in de visrokerij van de visrokerij -groep. Belanghebbende gebruikte deze goederen na de overdracht eveneens voor het roken van vis
.
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Het Hof Amsterdam was ook in deze zaak van mening, dat art. 37d Wet OB 1968 van toepassing was. Het Hof had bij de beoordeling van de overdracht de onroerende zaak en de inventaris van zowel de A2 BV en de leasemaatschappij samengenomen en concludeerde dat alle partijen vanaf het begin hebben samengewerkt bij de totstandkoming van de overdracht van de onderneming
. A-G van Hilten is ook van mening, dat art. 37 d Wet OB 1968 van toepassing is. De A-G meende dat het Hof van een juiste rechtsopvatting is uitgegaan, door de overdracht van de onroerende zaak en de inventaris van zowel A2 BV als de leasemaatschappij samen te nemen voor de beoordeling of een algemeenheid van goederen was overgedragen. Het doet volgens haar niet ter zake dat een deel van de inventaris voor de overdracht deel uitmaakte van de onderneming van een ander. Het is van belang dat de goederen waarmee de visrokerij-groep voorafgaand aan de overdracht werd gedreven na de overdracht ook deel uitmaken van de voortgezette onderneming
. Economisch bezien is deze zienswijze naar mijn mening juist hetgeen wat overgaat, is immers de gehele onderneming. Juridisch bezien ben ik het niet eens met A-G van Hilten. De verhuurde inventaris van de leasemaatschappij moet naar mijn mening niet worden meegenomen in de overdracht van een algemeenheid van goederen. Hoewel de inventaris zowel voor de overdracht als na de overdracht werd gebruikt in het kader van de visrokerij, wordt een deel van de inventaris voorafgaand aan de overdracht geëxploiteerd in het kader van een andere onderneming dan de visrokerij, namelijk de onderneming van de leasemaatschappij. Met de overdracht van een deel van de inventaris, dat voorheen verhuurd werd aan de visrokerij- groep wordt er naar mijn mening een deel van de onderneming van de leasemaatschappij overdragen. Deze zaken maken immers geen deel uit van de exploitatie van de visrokerij deze worden alleen maar gebruikt door de visrokerij. De overdracht van de inventaris door de leasemaatschappij moet naar mijn mening los worden gezien van de overdrachten door de visrokerij- groep, de overdrachten moeten dus niet worden samengenomen. 
Overigens volgt naar mijn mening ook uit het arrest van de Hoge Raad 2 maart 2007, Nr. 42 272 en Hoge Raad 26 februari 2010, nr.08/02136 dat de overdrachten niet kunnen worden samengenomen, de leasemaatschappij treedt immers niet gezamenlijk met de andere personen op als één ondernemer. 

Net zoals in de vorige paragraaf besproken casus oordeelde de Hoge Raad in deze zaak dat de faciliteit niet van toepassing was. De leasemaatschappij en de overige personen uit de visrokerij -groep kwalificeerde immers niet als één ondernemer. De Hoge Raad houdt zich dus vast aan zijn wijze van redenering die zij in HR 2 maart 2007, nr. 42 272 ook al koos
. Als de leasemaatschappij wel deel zou uitmaken van de visrokerij- groep, zou de faciliteit mijns inziens wel van toepassing zijn. De leasemaatschappij zou in dat geval wel gezamenlijk met de andere personen optreden als één ondernemer.

Uit het bovenstaande oordeel van de Hoge Raad volgt dat de overdracht van een onderneming dat in handen is van afzonderlijke belastingplichtigen aan één andere ondernemer, niet onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. Dit is naar mijn mening ook gerechtvaardigd omdat vereenvoudiging van een dergelijke overdrachten niet nodig is. Als willekeurige derden lichamelijke en onlichamelijke zaken leveren aan een belastingplichtige die daarmee een economische activiteit gaat ontplooien krijgen zij immers ook geen administratieve vergemakkelijking. Er is onder deze omstandigheden ook geen noodzaak om een financieringsvoordeel toe te kennen
.

4.6.2 
De overdracht van een onderneming aan meerdere verkrijgers.

De Hoge Raad richt zich in de arresten van 26 februari 2010 en 5 maart 2010 hoofdzakelijk op de positie van de overdrager
. Echter, de Hoge Raad doet in deze arresten ook uitspraken over de positie van de overnemer. De Hoge Raad maakt expliciet duidelijk dat de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 alleen van toepassing is indien de lichamelijke en onlichamelijke zaken die de ‘algemeenheid’ (lees: onderneming) vormen worden overgedragen, met oog op het voortgezet bezigen daarvan door één belastingplichtige. 
Het doel van de faciliteit lijkt naar mijn mening ook met zich te brengen dat overdrachten aan verschillende overnemers buiten de reikwijdte van de faciliteit moet vallen. Het voorkomen van een financieringsnadeel als gevolg van een overdracht zal in een dergelijke situatie minder noodzakelijk zijn. Het financieringsnadeel zal immers worden verdeeld over meerdere overdragers. Ook voor de vereenvoudiging van dergelijke overdrachten lijkt geen noodzaak te bestaan. Omdat er meerder overnemers zijn, zal er toch al een splitsing moeten worden gemaakt tussen de verschillende zaken, die worden overgedragen aan verschillende kopers
.  

4.6.3
Conclusie. 
Uit het arrest van de Hoge Raad 2 maart 2007, nr. 42272 blijkt dat art. 37d Wet OB 1968 niet van toepassing kan zijn indien een onderneming die in handen is van meerder afzonderlijke belastingplichtige wordt overgedragen aan één persoon die deze onderneming voortzet. De faciliteit is wel van toepassing indien de verschillende overdragers kwalificeren als één ondernemer. Dit is het geval indien de verschillende overdragers een eenheid vormen. Hierbij kan je denken aan een fiscale eenheid of een entiteit als ondernemer. Ook moet er mijns inziens sprake zijn van een gezamenlijke exploitatie van de onderneming door de verschillende overdragers. 

De Hoge Raad oordeelde in zijn arresten van 26 februari 2010, nr.08/02136 en 5 maart 2010, nr.08/01615 dat er sprake is van een overgang van een algemeenheid van goederen indien, de lichamelijke en onlichamelijke zaken voorafgaand de overdracht gezamenlijk door één ondernemer in het kader van zijn onderneming wordt gebezigd, en wordt overgedragen met het oog op een voortgezet gebruik daarvan door één andere ondernemer
. Ook hier blijkt dat de Hoge Raad van mening is dat de faciliteit alleen van toepassing kan zijn indien de verschillende overdragers op het moment van de overdracht als één ondernemer kwalificeren. 
Indien op het moment van de overdracht sprake is van meerdere afzonderlijke belastingplichtigen is de faciliteit niet van toepassing. De Hoge Raad houdt zich in zijn 2010-arresten dus vast aan de wijze van redenering die zij in 2007 ook al koos.  
 
Indien wordt gekeken naar het doel van de faciliteit is het bij overdrachten door afzonderlijke belastingplichtigen gerechtvaardigd dat de faciliteit niet wordt toegepast. Als willekeurige derden lichamelijke en onlichamelijke zaken leveren aan een belastingplichtige die daarmee een economische activiteit gaat ontplooien krijgen zij immers ook geen administratieve vergemakkelijking.
De Hoge Raad maakt in zijn arresten ook expliciet duidelijk dat de faciliteit niet van toepassing is bij overdrachten aan meerder afzonderlijke belastingplichtigen. Het doel van de faciliteit lijkt ook met zich mee te brengen dat de overdrachten aan verschillende overnemers, buiten de reikwijdte van de faciliteit moeten vallen. Het voorkomen van een financieringsnadeel als gevolg van een overdracht zal in een dergelijke situatie minder noodzakelijk zijn. Het financieringsnadeel wordt immers verdeeld over meerdere overdragers. Ook voor de vereenvoudiging van dergelijke overdrachten lijkt geen noodzaak te bestaan. Omdat er meerder overnemers zijn, zal er toch al een splitsing moeten worden gemaakt tussen de verschillende zaken, die worden overgedragen aan verschillende kopers.
4.7
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van e-commerce 
ondernemingen


Net zoals economie en de maatschappij veranderen, veranderen ook de ondernemingen. Met de komst van het internet zijn ondernemers handel gaan drijven met behulp van computernetwerken. Dit wordt ook wel electronic commerce of e-commerce genoemd. 
In Nederland zijn er steeds meer mensen die een webwinkel beginnen. In het handelsregister van de kamer van koophandel staan per maart 2011 bijna 15.700 webwinkels geregistreerd
. In deze paragraaf wordt onderzocht of de overdracht van een webwinkel ook onder de reikwijdte van de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 zou kunnen vallen.

4.7.1
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van een webshop.


Een eigenaar van een webshop is ondernemer voor de btw. Hij is immers een ondernemer die een bedrijf zelfstandig uitoefent. Bij de overdracht van zijn webshop is naar mijn mening de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 ook van toepassing. Ik zal dit toelichten aan de hand van een voorbeeld.
Stel, een ondernemer heeft een webwinkel en verkoopt babykleding. De webshop is al een paar jaar in de lucht en de ondernemer heeft de exclusieve rechten voor het importeren van de babykleding van een specifiek merk. De ondernemer besluit de webshop te verkopen en de koper gaat webshop voortzetten. Bij de verkoop verkrijgt de koper de exclusieve import rechten, een volledige ingerichte webwinkel (website), domeinnaam, klantenbestand en logo. Tevens verkrijgt de koper een voorraad babykleren, verzenddozen, labels enz. Naar mijn mening is de faciliteit bij deze overdracht van toepassing. Er kan met de verkregen lichamelijke en onlichamelijke zaken een autonoom economische activiteit worden uitgeoefend. Er is ook sprak van samenhang, de gehele webshop gaat immers over. En aan het voortzettingsvereiste wordt ook voldaan.

Stel, dat de ondernemer uit het bovenstaande voorbeeld naast de babykleren ook modelauto’s via zijn webshop verkoopt. De ondernemer heeft ook de exclusieve rechten voor het importeren van modelauto’s van een specifiek merk. De ondernemer besluit om geen modelauto’s meer te verkopen via zijn webshop en verkoopt het recht op de import van de modelauto’s. Tevens verkrijgt de koper van dit recht, klantbestanden, een voorraad modelauto’s, verzenddozen enz. De koper gaat vervolgens de modelauto’s verkopen via zijn eigen webshop.
Bij deze verkoop is de faciliteit naar mijn mening ook van toepassing. Met de exclusieve rechten op import van de modelauto’s en de overige zaken kan immers een autonome economische activiteit worden uitgeoefend. Er is bij deze overdracht sprake van de overdracht van een gedeelte van een algemeenheid van goederen. De verkoper verkoopt in dit geval een (zelfstandig) deel van zijn onderneming, welke bestaat uit de verkoop van modelauto’s. Omdat de koper de modelauto’s via zijn eigen webshop gaat verkopen is ook voldaan aan het voortzettingsvereiste. Ook bij deze overdracht brengt het rechtskarakter van de btw en het doel van de faciliteit met zich dat btw heffing achterwege moet blijven.  


4.7.2
Conclusie 

In deze paragraaf is onderzocht of de overdracht van een webshop onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. Met de lichamelijke zaken (voorraad goederen, verzenddozen enz.) en de onlichamelijke zaken (website, domeinnaam klantbestand en importrechten) waaruit de webshop bestaat kan een autonoom economische activiteit worden uitgeoefend. Indien de verkrijger de verkregen webshop ook nog gaat voortzetten is aan alle voorwaarden voor de toepassing van de faciliteit voldaan. Het rechtskarakter van de btw en het doel van de faciliteit brengen overigens ook met zich dat dergelijke ondernemingsoverdrachten buiten de heffing van btw blijven.
4.8
Samenvatting

Uit de door mij onderzochte bedrijfsoverdrachten blijkt dat de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 van toepassing kan zijn bij:

- de overdracht van alleen onlichamelijke zaken;
- overdrachten door of aan quasi-ondernemers;
- doorverkoop van een onderneming, door een verkrijger die bij nader inzien besluit om de verkregen onderneming toch niet te gaan exploiteren;
- de overdracht van aandelen, indien de aandelen deel uitmaken van een meeromvattende algemeenheid van goederen; 
- de overdracht van 100% aandelenbelang; 
- nagekomen diensten, indien de nagekomen diensten tijdens de overgangsperiode tijdelijk worden verleend waarbij uiteindelijk wel een overgang van deze diensten plaatsvindt;
- overdrachten door of aan verschillende personen, indien deze personen kwalificeren als één ondernemer;
-  de overdracht van een webwinkel.

De faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 is niet van toepassing bij:
- de doorverkoop van een onderneming door een handelaar;
- de overdracht van aandelenbelang van minder dan 100%
;
- nagekomen diensten die tijdelijk worden verleend zonder dat uiteindelijk een overgang van deze diensten plaatsvindt;
- overdrachten door of aan verschillende personen, indien deze personen kwalificeren als afzonderlijke belastingplichtigen.

Hoofdstuk 5
 Samenvatting en conclusie.

5.1
Samenvatting. 

In deze scriptie heb ik de volgende probleemstelling onderzocht: 
Wat is de reikwijdte van de Nederlandse faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen? Heeft de faciliteit een te ruime of te beperkte werking? En is de faciliteit voldoende duidelijk opgenomen in art. 37d Wet OB 1968?
Voordat een antwoord wordt gegeven op mijn probleemstelling geef ik een korte samenvatting over de faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen, zoals opgenomen in art. 37d Wet OB 1968. Daarna geef ik een korte samenvatting van de onderzochte gevallen van een overgang van een algemeenheid van goederen die zijn gebruikt om de reikwijdte van de faciliteit te bepalen en om te beoordelen of de faciliteit te ruim of te beperkt wordt uitgelegd.

5.1.1 
De faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen.


De Nederlandse faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen zoals opgenomen in art. 37d Wet OB 1968, is de implementatie van art. 19 en 29 Btw-richtlijn. 
De faciliteit houdt in, dat de lidstaten zich op het standpunt kunnen stellen dat er geen levering van goederen of diensten heeft plaatsgevonden bij de overdracht van een geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen (lees: onderneming).
Het begrip algemeenheid van goederen is niet nader toegelicht in de Btw-richtlijn en ook niet in de Wet op de Omzetbelasting 1968. Het Hof van Justitie EG heeft in haar arrest Zita Modes geoordeeld dat het begrip ‘overgang van een algemeenheid van goederen’ een communautair begrip is. Hieronder moet worden verstaan: ‘De overdracht van een handelszaak of van een autonoom bedrijfsonderdeel met lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke zaken, die tezamen een onderneming of gedeelte van een onderneming vormen waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend’
.

Wil de faciliteit van toepassing zijn, dan moet er aan nog twee criteria zijn voldaan: 
1-  Er moet bij de overdracht van een onderneming sprake zijn van samenhang.
2- De verkrijger moet de bedoeling hebben om de verkregen onderneming te exploiteren
    (het voortzettingsvereiste).

 Het doel van de faciliteit is om de overdracht van een onderneming of gedeelte van een onderneming te vergemakkelijken. Het vergemakkelijken ziet op een administratieve en financiële vergemakkelijking. Echter, naar mening heeft de administratieve vergemakkelijking als doel van de faciliteit in de praktijk haar betekenis verloren. In de praktijk zal er een prijs worden afgesproken voor de gehele onderneming en niet voor elk van de afzonderlijke vermogensbestanddelen die overgaan. Over de afgesproken prijs vindt btw- heffing plaats en dit zal meestal 19 % zijn. De administratieve ‘moeilijkheid’ die bestaat uit het heen-en-weer boeken van btw bij de overdracht van een onderneming behoeft naar mijn mening ook geen vergemakkelijking. In de praktijk zal het heen-en-weer boeken van btw met betrekking tot een bedrijfsoverdracht niet zo moeilijk zijn. 
Gelet op het doel van de faciliteit heeft art.37d Wet OB 1968 een ruim toepassingsbereik. Het ruime toepassingsbereik van de faciliteit volgt ook uit de ruime definitie die het Hof van Justitie EG in het arrest Zita Modes aan het begrip overgang van een algemeenheid van goederen heeft gegeven. Dat het Hof van Justitie EG een ruime werking van de faciliteit voor ogen heeft blijkt naar mijn mening ook uit haar oordeel, dat de faciliteit van toepassing is indien de verkrijger een andere economische activiteit gaat uitoefenen met de verkregen onderneming dan de overdrager
. Het argument dat de faciliteit lijkt op een vrijstelling en daarom beperkt moet worden uitgelegd gaat naar mijn mening niet op. Het feit dat de faciliteit niet als vrijstelling is opgenomen in titel IX van de Btw-richtlijn en ook niet is opgenomen in art. 135 Btw-richtlijn brengt met zich dat de faciliteit niet beperkt hoeft te worden uitgelegd.
Indien art. 37d Wet OB 1968 van toepassing is bij de overdracht van een onderneming, wordt verondersteld dat er geen leveringen of diensten plaatsvinden en treedt degene op wie de goederen overgaan in de plaats van de overdrager. Dit betekent dat de rechten en plichten van de overdrager overgaan op de verkrijger. Zo moet bijvoorbeeld de koper van de onderneming ook de nog lopende herzieningsperiode van activa overnemen. 

De bewijslast voor de toepassing van de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 ligt bij de overdrager. Hij is degene die de btw bij de overdracht van een onderneming wel of niet in rekening moet brengen. De bewijslast voor de toepassing van de faciliteit is een lastig punt voor de overdrager omdat de eventuele verschuldigdheid van btw afhankelijk is van toekomstige gebeurtenissen waarop de ondernemer die de onderneming overdraagt zelf geen invloed op heeft. De overdrager weet immers niet of de verkrijger de verkregen onderneming gaat voortzetten. Hij kan alleen afgaan op de verklaring van de verkrijger dat deze de onderneming gaat voortzetten. Indien later blijkt dat de verkrijger de onderneming niet heeft voortgezet, wordt de alsnog verschuldigde btw nageheven bij de overdrager.

Om het naheffing risico te beperken zou er naar mijn mening een verklaring van de afnemer moeten worden gevraagd. In deze verklaring moet de intentie tot voortzetten en een referentie periode worden opgenomen. Indien in de referentie periode blijkt dat er niet aan het voortzettingsvereiste wordt voldaan, moet de alsnog verschuldigde btw worden verlegd naar de verkrijger van de onderneming. De wetgever zou daarvoor uiteraard dan wel een verleggingregeling moeten introduceren. Dit zou zij bijvoorbeeld in een art. 24ba lid 1 onderdeel g Uitvoeringsbesluit OB 1968 kunnen doen. Artikel 24ba lid 1 Uitvoeringsbesluit OB 1968 noemt op het moment immers al een aantal gevallen waarin btw wordt verlegd naar de afnemer
. Artikel 24ba lid 1 Uitvoeringsbesluit OB 1968 zou er als volgt uit kunnen zien: 

Als gevallen als bedoeld in art. 12, vijfde lid( verlegging bij AMvB), worden mede aangewezen de gevallen waarin:
‘g. ten onrechte gebruik is gemaakt van art. 37d omdat de geleverde onderneming of gedeelte van een onderneming niet wordt voortgezet, terwijl van de afnemer een verklaring tot voortzetten was ontvangen’
.

5.1.2 
De reikwijdte van de faciliteit.
Om de reikwijdte van de faciliteit te bepalen en om te beoordelen of de faciliteit te ruim of te beperkt wordt toegepast heb ik enkele bijzondere gevallen van een overgang van een algemeenheid van goederen onderzocht:
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van alleen onlichamelijke zaken. 
Artikel 37d Wet OB 1968 spreekt over de overgang van een algemeenheid van goederen en niet over een overgang van algemeenheid van goederen en diensten. De wetgever heeft art. 19 (overgang van een algemeenheid van goederen) en art. 29 (overgang van een algemeenheid van diensten) Btw-richtlijn beide willen implementeren in art. 37d Wet OB 1968. Daarom ben ik van mening dat de overdracht van alleen onlichamelijke zaken (diensten) ook onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. Het doel van de faciliteit brengt naar mijn mening ook met zich dat de overdracht van alleen onlichamelijke zaken onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 valt. Met alleen onlichamelijke zaken kan ook een autonoom economische activiteit worden uitgeoefend. Zo kan bijvoorbeeld de overdracht van een herverzekeringsportefeuille (Swiss RE
) naar mijn mening onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 vallen. Wel moet er dan sprake zijn van een aanzienlijk pakket van verzekeringscontracten dat overgaat, anders kan er moeilijk gesproken worden van een overgang van een algemeenheid van goederen. De overdracht van een website, met domeinnaam, klantbestand en database kan ook onder de reikwijdte van art. 37 Wet OB 1968 vallen. 

De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de quasi-ondernemer. 
In het verleden was de Hoge Raad van mening dat bij overdrachten door of aan quasi-ondernemers art. 37d Wet OB 1968 niet van toepassing was. De Hoge Raad is in zijn arrest van 6 juni 2008, nr. 42 677
 omgegaan en oordeelde dat de exploitant van een bedrijfsverzamelgebouw (quasi-ondernemer) bij de overdracht ervan art. 37d Wet OB 1968 wel kan toepassen. Het doel van de faciliteit brengt naar mijn mening ook met zich mee dat overdrachten door of aan quasi-ondernemers onder de reikwijdte van art. 37d Wet OB 1968 kunnen vallen. Er zijn mijns inziens geen argumenten te bedenken waarom een quasi-ondernemer (exploitant van een vermogensbestanddeel) geen recht zou hebben op een administratieve en financiële vergemakkelijking ten aanzien van de overdracht van zijn onderneming, en een gewone ondernemer wel. Beide ondernemers zijn immers belastingplichtige voor de Wet OB 1968. Naar mijn mening is art. 37d Wet OB 1968 ook van toepassing indien er één enkele verhuurde pand wordt overgedragen. Wel moet er dan meer overgaan dan alleen het verhuurde pand, namelijk uit de exploitatie voortvloeiende rechten en verplichtingen (bv. een verhuurcontract).
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij doorverkoop van een onderneming.
Één van de criteria voor de toepassing van de faciliteit is dat de overdrager de bedoeling moet hebben om de verkregen onderneming te exploiteren. Indien er daadwerkelijk wordt voortgezet kan worden verondersteld dat de exploitatiebedoeling aanwezig was. Indien een verkrijger van een onderneming bij nader inzien besluit om de verkregen onderneming toch niet te exploiteren en doorverkoopt aan een derde die de onderneming in zijn geheel voortzet, is de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 naar mijn mening ook van toepassing. Hoewel er niet daadwerkelijk wordt geëxploiteerd door de verkrijger, was de exploitatiebedoeling ten tijde van de overdracht aan de verkrijger wel aanwezig. Bij de doorverkoop door de verkrijger blijft de onderneming in stand en wordt er niet geliquideerd of vereffend. Het toepassen van de faciliteit in deze situatie is mijns inzien ook in overeenstemming met het doel van de regeling. 
Indien een handelaar een onderneming doorverkoopt is art. 37d Wet OB 1968 naar mijn mening niet van toepassing. De onderneming die door een handelaar wordt doorverkocht fungeert als voorraad. En overdrachten van voorraad vallen niet onder de reikwijdte van de faciliteit. In Zita Modes was immers expliciet geoordeeld dat onder een overgang van een algemeenheid van goederen niet valt, de verkoop van goederen zonder meer zoals de verkoop van een voorraad producten
.
De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van aandelen. 
Indien aandelen samen met andere activa en passiva worden overgedragen, kunnen zij deel uitmaken van een algemeenheid van goederen in de zin van art. 37d Wet OB 1968. Uit het arrest AB SKF blijkt dat de overdracht van een 100% deelneming door een vennootschap die zich moeit in het beheer van de deelneming onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. Of art. 37d Wet OB 1968 ook van toepassing is bij de overdracht van een minderheidsdeelneming is nog onduidelijk. Wellicht geeft de Hof van Justitie EG hier in een nog lopende zaak meer duidelijkheid over
. Ik verwacht dat het Hof van Justitie EG zal oordelen dat de overdracht van een minderheidsdeelneming niet onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 valt. Het feit dat aandelen niet een vastomlijnd gedeelte van een vennootschap vertegenwoordigen brengt met zich dat met de overdracht van de aandelen geen gedeelte van een onderneming kan worden overgedragen. 

De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij nagekomen diensten.
Artikel 37d Wet OB 1968 is alleen van toepassing op eenmalige diensten en geldt niet voor nagekomen diensten, zoals het ter beschikking stellen van personeel. Het doel van de faciliteit brengt ook niet met zich om de nagekomen diensten onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 te brengen. Het doel is namelijk het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten en niet het faciliteren van de daaropvolgende bedrijfsvoering.
Indien de doorlopende diensten tijdens de overgangsperiode tijdelijk worden verleend waarbij uiteindelijk wel een overgang van deze diensten plaatsvindt, kunnen deze nagekomen diensten naar mijn mening wel onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 vallen.

De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij overdrachten door of aan verschillende personen.
De Hoge Raad oordeelde in zijn arresten van 26 februari 2010, nr.08/02136 en 5 maart 2010, nr.08/01615 dat er sprake is van een overgang van een algemeenheid van goederen indien de lichamelijke en onlichamelijke zaken voorafgaand de overdracht gezamenlijk door één ondernemer in het kader van zijn onderneming worden gebezigd en worden overgedragen met het oog op een voortgezet gebruik daarvan door één andere ondernemer. Hieruit blijkt dat art. 37d Wet OB 1968 niet van toepassing kan zijn bij overdrachten van een onderneming door af aan meerder afzonderlijke belastingplichtigen.
Het niet toepassen van de faciliteit bij overdrachten door meerder afzonderlijke belastingplichtigen is naar mijn mening gerechtvaardigd omdat vereenvoudiging van dergelijke overdrachten niet nodig is. Als willekeurige derden lichamelijke en onlichamelijke zaken leveren aan een belastingplichtige die daarmee een economische activiteit gaat ontplooien, krijgen zij immers ook geen administratieve vergemakkelijking. Er is onder deze omstandigheden ook geen noodzaak om een financieringsvoordeel toe te kennen.

Het doel van de faciliteit lijkt naar mijn mening ook met zich te brengen dat overdrachten aan verschillende overnemers buiten de reikwijdte van de faciliteit moet vallen. Het voorkomen van een financieringsnadeel als gevolg van een overdracht zal in een dergelijke situatie minder noodzakelijk zijn. Het financieringsnadeel zal immers worden verdeeld over meerdere overdragers. Ook voor de vereenvoudiging van dergelijke overdrachten lijkt geen noodzaak te bestaan. Omdat er meerder overnemers zijn zal er toch al een splitsing moeten worden gemaakt tussen de verschillende zaken die worden overgedragen aan verschillende kopers. 

De toepassing van art. 37d Wet OB 1968 bij de overdracht van e-commerce ondernemingen.
Met de komst van het internet zijn ondernemers handel gaan drijven met behulp van computernetwerken. Zo zijn er bijvoorbeeld ondernemers die een webshop beginnen. Ook de overdracht webshop kan mijns inziens onder de reikwijdte van de faciliteit vallen. Met de lichamelijke en onlichamelijke zaken waaruit een webshop bestaat kan immers ook een autonome economische activiteit worden uitgeoefend. Indien de overgedragen webshop ook nog wordt voortgezet door de verkrijger is aan alle voorwaarden voor de toepassing van de faciliteit voldaan. Het rechtskarakter en het doel van de faciliteit rechtvaardigen ook dat btw heffing bij de overdracht van de webwinkel achterwege blijft.

5.2 
Conclusie. 

Uit de door mij onderzochte bedrijfsoverdrachten blijkt dus dat de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 van toepassing kan zijn bij:
- de overdracht van alleen onlichamelijke zaken (website, herverzekeringsportefeuille);
- overdrachten door of aan quasi-ondernemers;
- doorverkoop van een onderneming, door een verkrijger die bij nader inzien besluit om de verkregen onderneming toch niet te gaan exploiteren;
- de overdracht van aandelen, indien de aandelen deel uitmaken van een meeromvattende algemeenheid van goederen;
- de overdracht van 100% aandelenbelang; 
- de overdracht van een onderneming, waarbij de overdrager niet tot feitelijke exploitatie is gekomen;
-  nagekomen diensten, indien de nagekomen diensten tijdens de overgangsperiode tijdelijk worden verleend waarbij uiteindelijk wel een overgang van deze diensten plaatsvindt;
- overdrachten door of aan verschillende personen, indien deze personen kwalificeren als één ondernemer;
- de overdracht van e-commerce ondernemingen (webshop). 

De faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 is niet van toepassing bij:
- de doorverkoop van een onderneming door een handelaar;
- de overdracht van aandelenbelang van minder dan 100%
;
- nagekomen diensten die tijdelijk worden verleend zonder dat uiteindelijk een overgang van deze diensten plaatsvindt;
- overdrachten door of aan verschillende personen, indien deze personen kwalificeren als afzonderlijke belastingplichtigen.

Naar mijn mening wordt de faciliteit van art. 37d Wet OB 1968 in overeenstemming met het doel van de regeling toepast. Echter, in het arrest AB SKF oordeelde het Hof van Justitie EG dat moet worden aangenomen dat de overdracht van een 100% deelneming door een vennootschap die zicht moeit in het beheer van de deelneming onder het toepassingsbereik van art. 37d Wet OB 1968 kan vallen. Hier wordt de faciliteit naar mijn mening te ruim toegepast. Het doel van de faciliteit is het vergemakkelijken van bedrijfsoverdrachten. Aandelen zijn deelnemingsrechten in een onderliggende deelneming en vormen op zich zelf geen algemeenheid van goederen of diensten (lees: onderneming). Omdat we in de btw geen fiscale transparantie kennen is het naar mijn mening niet gerechtvaardigd om de overdracht van alle aandelen in deelneming gelijk te stellen met de overdracht van een onderneming. Hierbij merk ik op dat economisch gezien de overdracht van een 100% deelneming wellicht nog wel gezien zou kunnen worden als de overdracht van een onderneming. 

Indien naar het doel van de faciliteit wordt gekeken is het ook niet goed te verklaren waarom de overdracht van aandelen onder de reikwijdte van art. 37d Wet OB 1968 zou moeten vallen. Het is niet nodig om bij de overdracht een financieringsnadeel bij de koper te voorkomen. De verkoop van een deelneming is immers een voor de btw vrijgestelde handeling. Tevens is de vrijgestelde verkoop van een deelneming, btw technisch al zo eenvoudig dat er voor verdere vereenvoudiging geen reden bestaat. Doordat het Hof van Justitie EG heeft geoordeeld dat de faciliteit bij de overdracht van 100 % aandelenbelang van toepassing kan zijn heeft zij naar mijn mening de reikwijdte van de faciliteit onnodig te ver opgerekt. De faciliteit is in dit geval van toepassing terwijl het niet in overeenstemming is met het doel van de regeling.
De reikwijdte van faciliteit van de overgang van een algemeenheid van goederen is naar mijn mening niet duidelijk opgenomen in de tekst van art. 37d Wet OB 1968. Als de tekst van art. 37d Wet OB 1968 wordt gelezen is het naar mijn mening niet duidelijk wanneer de faciliteit van toepassing is en aan welke voorwaarden met zijn voldaan om in aanmerking te komen voor de faciliteit.
Het begrip ‘overgang van een algemeenheid van goederen’ zal voor belastingplichtigen geen betekenis hebben en een voortzettingsvereiste is ook niet te lezen in art. 37d Wet OB 1968.
Omdat belastingplichtigen bij het lezen van art. 37d Wet OB 1968 niet weten of ze recht hebben op de faciliteit en onder welke voorwaarden, kan getwijfeld worden aan de effectiviteit van de regeling. De onduidelijk in de wet opgenomen faciliteit komt tevens de rechtszekerheid van belastingplichtigen niet ten goede en het werkt kosten verhogend. Een onduidelijk in de wet opgenomen faciliteit werkt kostenverhogend  omdat belastingplichtigen dan  meer advieskosten moeten maken om uit te zoeken of de overdracht van hun onderneming onder de reikwijdte van de faciliteit valt.  

 Ik ben van mening dat de wetgever de huidige tekst van art. 37d Wet OB 1968 moet aanpassen om de rechtszekerheid van belastingplichtigen te vergroten en de effectiviteit van de regeling te waarborgen. Ik stel voor dat de wetgever in een tweede lid van art. 37d Wet OB 1968 opneemt wat onder het begrip overgang van een algemeenheid van goederen wordt verstaan. Artikel 37d lid 2 Wet OB 1968 zou er als volgt uit kunnen zien: 

‘Onder een overgang van een geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen, zoals opgenomen in het vorige lid wordt verstaan, de overdracht van een geheel of gedeelte van een onderneming bestaande uit lichamelijke en/of onlichamelijke zaken waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend’.

In een art. 37d lid 3 Wet OB 1968 zou naar mijn mening een voortzettingsvereiste opgenomen moeten worden. Voortzetting is immers één van de belangrijkste voorwaarden voor de toepassing van de faciliteit. Art 37d lid 3 Wet OB 1968 zou er als volgt uit kunnen zien: 
‘Het eerste lid is alleen van toepassing indien degene op wie de goederen overgaan de bedoeling heeft om de verkregen onderneming te exploiteren’.
Door de wettekst van art. 37d Wet OB 1968 op deze manier aan te passen wordt naar mijn mening het in de richtlijn beoogde resultaat gewaarborgd en wordt de faciliteit veel duidelijker voor belastingplichtigen.
Literatuurlijst 


Boeken: 

- S.T.M. Beelen, K.M. Braun, O.L. Mobach, R.N.G van der Paardt, Cursus Belastingrecht (Omzetbelasting), Kluwer, Deventer, 2006.

- D.B. Bijl, M.E. van Hilten en D.G. van Vliet, Europese btw en Nederlandse omzetbelasting (Fiscale Monografieën nr.46), Kluwer, Deventer, 2001.
- K.M Braun, de aftrek van voorbelasting in de btw (Fiscale Monografieën nr.99), Kluwer, Deventer, 2002.

- A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de BTW (Fiscale Monografieën nr. 133), Kluwer, Deventer, 2009.

- M.E. van Hilten, H.W.M van Kesteren, Omzetbelasting (Fed Fiscale Studentenserie), Kluwer, Deventer, 2007.

- M.A. Langman, M.G. Lugt, Bedrijfsoverdrachten in het MKB, moeilijk of Makkelijk?. Ondernemerschap in perspectief, Papyrus, Diemen, 2005.

- G.J. van Norden, Het concern in de BTW (Fiscale monografieën nr. 122), Kluwer, Deventer, 2007.
- L.G.M Stevens, Elementair belastingrecht, Kluwer, Deventer 2005.

Artikelen:

- R.D. Hofman, Overdracht van een geheel of een gedeelte van een… beleggingspand, BtwBulletin 2006/1. 
- H.W.M. van Kesteren, verkoop van aandelen en de toepassing van art. 31, BtwBulletin 1999/11.

- D. Kroesen, R. Boevé, Eén stap vooruit, twee stappen achteruit, BtwBrief 2010/5.

- D. Kroesen, R. Boevé, Hoeveel bouwstenen en cement zijn nodig om art. 31 wet OB ’68 toe te passen bij de overgang van onroerend goed?, BtwBrief, 2006/2.

- D. Kroesen, De quasi-ondernemer en art. 31 Wet OB, BtwBrief 2005/10.

- J.J.M. Lamers, Ondernemingen overnemen zonder Btw, NTFR 2008/ 48.

- R.J.M.C. Lantman, Verkoop deelneming en afrek van btw, BtwBrief 2009/4.

- R.J.M.C. Lantman, J.B.J. Boender, Concernbenadering in de btw sterker dan ooit, MBB 2010/03.
- M.M.W.D. Merkx, Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de Btw, MBB 2005/02.

- M.M.W.D. Merkx, Verkoop aandelen en art. 31 Wet OB 1968, Forfaitair 2005/155.
- R. Mierop, J. Bouwmeester, AB SKF: eindelijk duidelijkheid over btw-aftrek bij verkoop deelneming?, WFR 2010/414.

- I.F. Molenaar, De Zaak AB SKF: antwoorden of nog meer vragen, BtwBrief 2009/12.

- G.J van Norden, Algemeenheid van goederen weer op de agenda, WFR 2004/1824.

 - G.J. van Norden, Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer, WFR 2010/684.
- G.J. van Norden, De zaak Swiss Re: reden voor onrust in de verzekeringssector?, BtwBrief 2009/12.

- C. van Vilsteren, Overdracht van een onderneming, Belastingzaken 2010/ 5.

- A. Vroon, Vragen om moeilijkheden, NTFR 2010/10.
- B.G. van Zadelhoff, Overdrachten zonder Btw, WFR 2009/45.
- B.G. van Zadelhoff, Heffing volgens het ongewisse, WFR 2009/1349.



Overige Bronnen:
Kamerstukken:
- Kamer II, vergaderjaar 1967-1968, 9324, nr. 6. 
- Kamer II, vergaderjaar 1967-1968, 9324, nr. 5.
- Kamer II, vergaderjaar 1997-1998, 25709, nr. 8.
- Kamer II, vergaderjaar 1997/1998, 25709, nr. 5.

Besluiten:
- Besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1709, V-N 2004/47.13.

Website:
Persbericht
- Grant Thornton, 18 februari 2011, ‘overnamedrang’ Nederlandse mkb’ers ruim boven EU- en wereldgemiddelde, http://www.gt.nl/nl/actueel/perskamer/actuele-persberichten/-overnamedrang-nederlandse-mkb-ers-ruim-boven-eu-en-wereldgemiddelde/2034.
Feiten en cijfers

- Aantal webwinkels, http://www.hbd.nl/pages/14/aantal-webwinkels/webwinkels. HTML?branche_id=41&hoofdonderwerp_id=26.

Jurisprudentielijst
Gerechtshoven:
- Hof ’s-Gravenhage 20 december 1978, nr. 72/1978, BNB 1980/24.
- Hof  ’s-Gravenhage 12 maart 1980, (Rolno. 68/1978), BNB 1981/204.

- Hof  ‘s-Gravenhage 9 december 1986, nr. 3967/85, V-N 1987/909/32.

-  Hof Den Bosch 18 november 1987, nr. 144/1985, FED 1988/337.

- Hof Amsterdam 3 maart 2008, nr.07/0069, BNB 2010/195c*.

- Hof Amsterdam 14 april 2008, nr.07/0506, BNB 2010/223c*.

- Hof Arnhem, 24 maart 2011, AWB 10/ 2503, LJN: BP8977
Hoge Raad: 
- HR 23 juni 1983 (Rolno. 20 783), BNB 1982/239*.
- HR 2 juli 1986, (Rolno 23 248), BNB 1986/303. 
- HR 4 februari 1987 (Rolno. 23 945), BNB 1987/147*. 
- HR 29 april 1987 (Rolno. 23 826), BNB 1987/232.
- HR 30 november 1988, nr. 24 848, BNB 1989/19.
- HR 23 augustus 1996, nr. 31.280, BNB 1997/171.
- HR 14 april 1999, nr. 32 272, BNB 1999/373.
- HR 26 april 2000, nr. 35 336, FED 2000/286.
- HR 29 november 2000, nr. 35 765, V-N 2000/54.25. 
- HR 25 april 2003, nr.38 132, BNB 2003/216c*.
- HR 9 juli 2004, nr.38026, BNB 2004/363.
- HR 2 maart 2007, Nr. 42 272, BNB 2007/190*.
- HR, 6 juni 2008, nr. 42 677, BNB 2008/221c*.
- HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223c*.
- HR 29 januari 2010, nr. 08/01847, V-N 2010-318.
- HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195c*.
- HR 5 oktober 2010, CPG 4286bis, LJN:BO3996.

Hof van Justitie EG
- HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/ 83,(Rompelman), BNB 1985/315.
- HvJ EG 12 november 1988, C-149/97 (Institute of the motor industry), V-N 1998/59.21.

- HvJ EG, 15 juni 1989, 348/87 (Stichting uitvoering financiële acties), FED 1998/559.
- HvJ EG 22 februari 2001, C-408/98 (Abbey National), V-N 2001/15.26.

- HvJ EG 27 november 2003, nr.C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035.
- HvJ EG, 29 april 2004, C-137/02 (Faxworld), V-N 2004/24.15.
 - HvJ EG, 22 oktober 2009, nr. C-242/08,(Swiss Re), V-N 2009/ 53.21.

Conclusies A-G:

- Conclusie A-G De Wit, 13 juli 2006, nr. 42 677, V-N 2006/53.21

- Conclusie A-G Mengozzi 12 februari 2009, zaak C-29/08, V-N 2009/10.27
- Conclusie van A-G Wattel 27 mei 2003, nr. 38 026, V-N 2003/37.21

- Conclusie A-G van Van Hilten, 5 oktober 2010, nr. 42863 bis, V-N 2011/2.13


- Conclusie A-G van Hilten bij, HR 26 februari 2010, nr.08/02136, BNB 2010/223*,


- Conclusie A-G van Hilten bij HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195 c*,

B NV   lease- maatschappij





A3 BV�OG





A2 BV�Inventaris





         �         �             X BV





A1 BV�Holding





G BV





F1      F2         F3�BV      BV        BV





Belang-hebbende








E BV
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� De vernummering van art. 31 naar art. 37d Wet OB 1968 blijkt in de praktijk nog niet algemeen bekend. In overeenkomsten waarbij een beroep wordt gedaan op de faciliteit komt het nog regelmatig voor dat er wordt verwezen naar art. 31 Wet OB 1968. Zie ook C. van Vilsteren, overdracht van een onderneming, Belastingzaken 2010/ 5.


� Deze faciliteit was tot 1 januari 2007 opgenomen in art. 5 lid 8 en art. 6 lid 5 van de Zesde Richtlijn.


� Zie o.a. A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de BTW (Fiscale Monografieën nr. 133), Kluwer, Deventer, 2009, blz. 223.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.41.


� K.M Braun, De aftrek van voorbelasting in de btw (Fiscale Monografieën, nr. 99), Kluwer, Deventer 2002, blz.43.


� S.T.M. Beelen, K.M. Braun, O.L. Mobach, R.N.G van der Paardt, Cursus Belastingrecht (Omzetbelasting), Kluwer, Deventer, 2006, blz. 385. 


� D. Kroesen, R. Boevé, Eén stap vooruit, twee stappen achteruit, BtwBrief nr.5 2010, blz. 11.


� Zie G.J. van Norden, Het concern in de BTW (Fiscale Monografieën nr. 122), Kluwer, Deventer,2007, blz. 288 en Commentaar (VS) op art 37d overgang algemeenheid van goederen, aantekening 2.1.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o. 39.


� Deze hoeft immers geen btw te betalen aan de overdrager wat ten goede komt aan zijn kaspositie.


� G.J van Norden, Algemeenheid van goederen weer op de agenda, WFR 2004/1824, par. 2,2.


�Voor een uitgebreide uiteenzetting over herziening van btw bij de overdracht van een onderneming verwijs ik naar par.3.3.1.1.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.33 tot met 35.


� R.o.40.


� Zie M.M.W.D. Merkx, Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de Btw, MBB 2005/02, par.6.


� Zie art 9 lid 1 Btw richtlijn.


� Zie o.a. HvJ EG, 15 juni 1989, 348/87 (Stichting uitvoering financiële acties), Fed 1989/559, r.o.13, en HvJ EG 12 november 1988, C-149/97 (Institute of the motor industry), V-N 1998/59/21, r.o.17. 


� In hoofdstuk 1 tot met 4 van titel IX van de Btw-richtlijn staan de vrijstellingen voor de Btw-richtlijn. 


�Omdat de btw een juridische belasting is ben ik van mening dat de juridische benadering dient te worden gevolgd. Een juridische belasting is datgene, wat de nationale wetgever als belasting wenst aan te duiden. Zie ook L.G.M Stevens, Elementair belastingrecht, Kluwer, Deventer 2005, par. 1.6.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita modes), NTFR 2003-2035, r.o.40.


� HR 9 september 1992 (Rolno. 27 897), BNB 1992/337.


� Conclusie A-G De Wit, 13 juli 2006, nr. 42 677, V-N 2006/53.21, r.o.5.30.


� Van Zadelhoff en Van Norden hebben een soortgelijke mening, Zie B.G. van Zadelhoff, Overdrachten zonder Btw, WFR 2009/45, par. 3 en G.J. van Norden, Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer, WFR 2010/684, par.2.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.42.


� R.o.45.


� R.o.44.


� G.J van Norden, Algemeenheid van goederen weer op de agenda, WFR 2004/1824, par. 3.1.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.44.


� In het recht kan immers slecht aangesloten worden bij uiterlijk waarneembare feiten en omstandigheden, zie ook M.M.W.D. Merkx, Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de Btw, MBB 2005/02, par. 5.1.


� In par4.3 wordt er dieper ingegaan op de doorverkoop van een onderneming.


� M.M.W.D. Merkx, Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de Btw, MBB 2005/02, par. 5.1.


� HvJ EG, 29 april 2004, C-137/02 (Faxworld), V-N 2004/24.15.


� Commentaar(VS) op art. 7 lid 1, aantekening 6.1.


� Zie HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/ 83,(Rompelman), BNB 1985/315.


� Zie HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.40.





� Of lidstaat waarvoor de richtlijn is bedoeld.


� Er wordt in deze verhandeling niet verder ingegaan op de implementatie van richtlijnen in de nationale wet.


� Art 37d Wet OB 1968.


� Hier wordt in par. 4.1 dieper op ingegaan.


� Afwijken van de bepaling is toegestaan in geval van misbruik van de regeling (dit volgt uit de toelichting bij het richtlijnvoorstel inzake misbruikbestrijding). Zie ook G.J van Norden, het concern in de btw, (Fiscale Monografieën 122), Kluwer, Deventer 2007, blz. 292-293. 


� Kamer II, vergaderjaar 1967-1968, 9324, nr. 6, blz. 16  (Memorie van antwoord).


� Kamer II, vergaderjaar 1967-1968, 9324, nr. 5, blz. 10 (Voorlopig verslag).


� Kamer II, vergaderjaar 1967-1968, 9324, blz. 18. 


� Zie o.a. Hof ’s-Gravenhage 20 december 1978, nr. 72/1978, BNB 1980/24 en HR 23 juni 1983 (Rolno. 20 783), BNB 1982/239*.


� HR 23 juni 1983 (Rolno. 20 783), BNB 1982/239*.


� Gewijzigd bij Wet van 17 juni 1998, Stb. 1998,350.


� Art. 31 Wet OB 1968 voor 24 juni 2008.


�HR 4 februari 1987 (Rolno. 23 945), BNB 1987/147*.


� HR 2 juli 1986, (Rolno 23 248), BNB 1986/303. 


� Hof ‘s-Gravenhage 9 December 1986, nr. 3967/85, V-N 1987/909/32.


� HR 29 april 1987 (Rolno. 23 826), BNB 1987/232*.


� Kamer II, vergaderjaar 1997/1998, 25709, nr. 5 (Nota naar aanleiding van het verslag) punt 6 en� Kamer II, vergaderjaar 1997-1998, 25709, nr.8, blz. 5  (Brief van de Staatssecretaris van Financiën). 


�  Zie noot H.W.M van Kestern bij HR 26 april 2000, nr. 35 336, FED 2000/286.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.43


� HR 29 november 2000, nr. 35 765, V-N 2000/54.25.


� M.E. van Hilten, H.W.M van Kesteren, Omzetbelasting (Fed Fiscale Studentenserie), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 135 zie ook Hof ‘s-Gravenhage 12 maart 1980, BNB 1981/204.


� artikel 8 uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968.


� Zie Kamer II, vergaderjaar 1997-1998, 25709, nr. 8, blz. 5  (Brief van de Staatssecretaris van Financiën).


�  19 % * € 100.000= € 19.000.


� Omdat de koper 20% aftrekrecht heeft is de jaarlijkse herziening 80%.


� Na 2 jaar is 40% van de aanschafwaarde al afgeschreven.


� B.G. van Zadelhoff, Heffing volgens het ongewisse, WFR 2009/1349, par. 5 en 6. 


� Hierdoor kunnen malafide gevallen worden bestreden.


� G.J van Norden, Algemeenheid van goederen weer op de agenda, WFR 2004/1824, par. 3.1.


� Deze regeling is gebaseerd op art 12 lid 5 OB 1968 (verlegging bij AMvB).


� Ik kies hier bewust voor de term onderneming of gedeelte van een onderneming omdat de term geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen naar mijn mening voor de gemiddelde belastingplichtige geen betekenis heeft. Door deze opzet is de verleggingregeling naar mijn mening duidelijk voor belastingplichtigen.


�Een duidelijk in de wet opgenomen faciliteit werkt kostenbesparend voor belastingplichtigen, omdat zij dan minder advieskosten hoeven te maken om uit te zoeken of de overdracht van hun onderneming onder de reikwijdte van de faciliteit valt.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.40.


� Onlichamelijke zaken zijn bijvoorbeeld een verzekeringsportefeuille, intellectuele eigendomsrechten, huurrechten, beeldmerken, octrooien, goodwill, klantenlijsten of bedrijfsgeheimen.


� G.J. van Norden, Het concern in de btw (fiscale monografieën 122, Kluwer, Deventer, 2007, blz. 300.


� Zie par. 4.1.


� G.J van Norden, algemeenheid van goederen weer op de agenda, WFR 2004/1824, par. 2.2.


� Ook D.B. Bijl, M.E. van Hilten en D.G. van Vliet, zijn van mening dat art 19 en 29 Btw-richtlijn in samenhang moet worden bezien, op grond van beide bepalingen mogen de lidstaten leveringen en diensten die met elkaar de overdracht van een onderneming vormen buiten de btw vallen. Zie D.B. Bijl, M.E. van Hilten en D.G. van Vliet, Europese btw en Nederlandse omzetbelasting, (fiscale monografieën nr. 46), Kluwer, Deventer, 2001, blz. 88.


� M.M.W.D. Merkx, Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de Btw, MBB 2005/02, par. 4.2.


� Zie HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01 (Zita Modes), FED 2004/240, Aantekening J.J.P. Swinkels.


� Zie conclusie A-G De Wit, 13 juli 2006, nr. 42 677, V-N 2006/53.21, r.o.5.30.


� J.J.M. Lamers, Ondernemingen overnemen zonder Btw, NTFR 2008- 48, par. 6.


� HvJ EG, 22 februari 2001, C-408/98 Abbey National, V-N 2001/15.26.	


� HvJ EG, 29 oktober 2009, nr. c-29/08 (AB SKF), V-N 2009/56.13.


� HvJ EG, 22 oktober 2009, nr. C-242/08, (Swiss Re), V-N 2009/ 53.21.


� HvJ EG 29 oktober 2009, zaak C-029/08, (AB SKF), NTFR 2009/2421.


� HvJ EG, 22 oktober 2009, nr. C-242/08, ( Swiss re), V-N 2009/53.21, r.o.24 tot met 28.


�G.J. van Norden, De zaak Swiss Re: reden voor onrust in de verzekeringssector?, BtwBrief 2009/12, blz. 9.


� A. Vroon, Vragen om moeilijkheden, NTFR 2010/10, par.3.


� Zie ook D. Kroesen, R. Boevé, hoeveel bouwstenen en cement zijn nodig om art. 31 wet OB ’68 toe te passen bij de overgang van onroerend goed?, BtwBrief nr.2, 2006, blz. 14 en Commentaar (VS) op art 37d overgang algemeenheid van goederen, aantekening 1.9.


� Dit blijkt mijns inziens ook uit het feit dat bij de toepassing van art. 37d Wet OB 1968, ook wordt geacht dat er geen diensten hebben plaats gevonden.


� Bij Wet van 28 december 1978, Stb. 667.


� HR 4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147*.


� Het Hof Arnhem was echter van mening dat een verhuurd onroerend goed als het onderhavige geval een onderneming is, in de zin van art. 31(thans 37d) Wet OB. Noch uit de tekst van art. 31(thans 37d) Wet OB en noch uit de wetsgeschiedenis van art. 7 lid 2b Wet OB bleek immers dat de wetgever onder het begrip onderneming niet heeft willen begrijpen de zelfstandige exploitatie van een vermogensbestanddeel.


� HR 25 april 2003, nr.38 132, BNB 2003/216*.


� HR 25 april 2003, nr.38 132, BNB 2003/216*, r.o.3.2.3.


� D. Kroesen heeft een soortgelijke mening, zie ook D. Kroesen, De quasi-ondernemer en art. 31 Wet OB, BtwBrief 2005/10, blz. 12.


�HR, 6 juni 2008, nr. 42 677, BNB 2008/221 c*.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, Zita Modes, NTFR 2003-2035.


� De enige beperkingen die zijn toegestaan, zijn maatregelen die lidstaten kunnen invoeren om misbruik en concurrentieverstoring tegen te gaan.


� HR, 6 juni 2008, nr. 42 677, BNB 2008/221 c*, r.o.4.5 en 4.6.


� R.o.4.7.


� Zie ook J.J.M. Lamers, Ondernemingen overnemen zonder btw, NTFR 2008/48, Par.2.


� Denk maar aan verhuur van het pand.


� B.G. Zadelhoff, Overdrachten zonder btw, WFR 2009/45, par.3 en 6.


�B.G. Zadelhoff, Overdrachten zonder btw, WFR 2009/45, par.3.


�  Zie ook, R.D. Hofman, Overdracht van een geheel of een gedeelte van een… beleggingspand, BtwBulletin 2006/1, blz. 9 en D. Kroesen, R. Boevé, Hoeveel bouwstenen en cement zijn nodig om art 31 OB ’68 toe te passen bij de overgang van onroerend goed, BtwBrief 2006/2, blz. 15.


� HR 30 november 1988, nr. 24 848, � HYPERLINK "javascript:nav.loadDiv('/cl3/application-context/VNI/modules/synchro/followLinkToRelated.jsp?&gc=WKNL-KL-PNP-VNI-96062699&docId=16999404&sourceId=158779961')" �BNB 1989/19�.


� HR 30 november 1988, nr. 24 848, � HYPERLINK "javascript:nav.loadDiv('/cl3/application-context/VNI/modules/synchro/followLinkToRelated.jsp?&gc=WKNL-KL-PNP-VNI-96062699&docId=16999404&sourceId=158779961')" �BNB 1989/19�, r.o.4.5.


� HR, 6 juni 2008, nr. 42 677, BNB 2008/221 c*.


� Zie o.a. Hof Den Bosch 18 november 1987, nr. 144/1985, FED 1988/337 en HR 23 augustus 1996, nr. 31.280, BNB 1997/171. 


� Door bijvoorbeeld veranderde omstandigheden.


� M.M.W.D. Merkx, Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de Btw, MBB 2005/02, par. 5.2.


� Zie Hof Arnhem, 24 maart 2011, AWB 10/ 2503, LJN: BP8977.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.40.


� HR 14 april 1999, nr. 32 272, FED 1999/399.


� HR 14 april 1999, nr. 32 272, FED 1999/399, r.o.3.3.


� Als bedoeld in art. 5 lid 8 Zesde Richtlijn.


� Zie o.a. G.J. van Norden, geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer, WFR 2010/684, par.4.1 en Artikelsgewijs Commentaar (VS), Art 37d Overgang algemeenheid van goederen, aantekening 26. 


� R. Mierop, J. Bouwmeester, AB SKF: eindelijk duidelijkheid over btw-aftrek bij verkoop deelneming?, WFR 2010/414, par.5.


� H.W.M. van Kesteren, verkoop van aandelen en de toepassing van art. 31, BtwBulletin 1999/11, blz. 6. 


�  Zie noot Finkensieper bij HR 14 april 1999, nr. 32 272, � HYPERLINK "javascript:nav.loadDiv('/cl3/application-context/VNI/modules/synchro/followLinkToRelated.jsp?&gc=WKNL-KL-PNP-VNI-96062699&docId=17003123&sourceId=158779924')" �BNB 1999/373�.


� HvJ EG, 29 oktober 2009, nr. c-29/08 (AB SKF), V-N 2009/56.13


� HvJ EG, 29 oktober 2009, nr. c-29/08 (AB SKF), V-N 2009/56.13, r.o.35.


� Zie HvJ EG, 29 oktober 2009, nr. c-29/08 (AB SKF), V-N 2009/56.13, r.o. 41.


� Wel moet er sprake zijn van de overdracht van een deelneming door een vennootschap die zich moeit in het beheer van haar deelnemingen, en dit moeien moet samengaan met aan de btw onderworpen handelingen.


� R.J.M.C. Lantman, Verkoop deelneming en afrek van btw, BtwBrief 2009/4, blz.14.


�  Zie aantekening, Redactie Vakstudie Nieuws, bij conclusie A-G Mengozzi 12 februari 2009, zaak C-29/08, �� HYPERLINK "javascript:nav.loadDiv('/cl3/application-context/VNI/modules/synchro/followLinkToRelated.jsp?&gc=WKNL-KL-PNP-VNI-96062699&docId=57526912&sourceId=158779924')" �V-N 2009/10.27�.


�  Zie conclusie van A-G Wattel 27 mei 2003, nr. 38 026, V-N 2003/37.21, punt 6.15.


� I.F. Molenaar, De Zaak AB SKF: antwoorden of nog meer vragen, BtwBrief 2009/12, blz. 18.


� Zie noot van, van Zadelhof bij HOGE RAAD, 5 maart 2010 (Nr. 08/01615), BNB 2010/195 c.


� M.M.W.D. Merkx, Verkoop aandelen en art. 31 Wet OB 1968, Forfaitair 2005/155, par. 3.2.


� HvJ EG, 29 oktober 2009, nr. c-29/08 (AB SKF), V-N 2009/56.13, r.o.41.


� Zie art. 135 lid 1f Btw-richtlijn en art 11 lid 1i Wet OB 1968.


� G.J. van Norden, geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer, WFR 2010/684, par.4.1.


� HvJ EG, 29 oktober 2009, nr. c-29/08 (AB SKF), V-N 2009/56.13.


� Het HvJ EG motiveert echter niet duidelijk onder welke omstandigheden de overdracht van een 100 % deelneming onder de reikwijdte van de faciliteit valt.


� Besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1709, � HYPERLINK "http://www.kluwer.nl/cl2/toc_docbyIO.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-96055500&scenario=tab2_10069892&phcCurrentDocWkdocid=WKNL-KL-PHC-LITERATURE002&currentDoc=163119471&slot=true" �V-N 2004/47.13�, dit besluit gaat over de vraag wanneer er sprake is van ondernemerschap van holdings.


� HR 5 oktober 2010, CPG 4286bis, LJN:BO3996.


� Zie Conclusie A-G van Van Hilten, 5 oktober 2010, nr. 42863 bis, V-N 2011/2.13.


� Conclusie A-G van Van Hilten, 5 oktober 2010, nr. 42863 bis, V-N 2011/2.13, punt 7.6.


� Conclusie A-G van Van Hilten, 5 oktober 2010, nr. 42863 bis, V-N 2011/2.13, punt 7.11 tot met 7.13.


� Conclusie A-G van Van Hilten, 5 oktober 2010, nr. 42863 bis, V-N 2011/2.13, punt 7.14.


� HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, � HYPERLINK "http://www.kluwer.nl/cl2/toc_docbyIO.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-96055500&scenario=tab2_10069892&phcCurrentDocWkdocid=WKNL-KL-PHC-LITERATURE002&currentDoc=163119471&slot=true" �BNB 2010/223�.


�  Zie HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, � HYPERLINK "http://www.kluwer.nl/cl2/toc_docbyIO.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-96055500&scenario=tab2_10069892&phcCurrentDocWkdocid=WKNL-KL-PHC-LITERATURE002&currentDoc=163119471&slot=true" �BNB 2010/223�, r.o.3.3.2.


� Zie par. 5.6 voor een uitgebreide uiteenzetting over overdrachten door of aan verschillende personen.


� HvJ EG, 29 oktober 2009, nr. c-29/08 (AB SKF), V-N 2009/56.13, r.o.79.


� HR 5 oktober 2010, CPG 4286bis, LJN:BO3996.


� Zie ook noot van Redactie Vakstudie Nieuws bij HR 29 januari 2010, nr. 08/01847, V-N 2010-318.


� HR 29 januari 2010, nr.08/01847, NTFR2010/318.


� Zie HR 29 januari 2010, nr.08/01847, NTFR2010-318, r.o.3.3.


� Zie noot B.G. van Zadelhoff, punt 6 bij, HR 5 maart 2010, Nr. 08/01615, BNB 2010/195 C*.


� De nieuwe rechtsverhouding die in dit geval ontstaat, is namelijk het ter beschikking stellen van personeel.


� Van Norden heeft een soortgelijke mening, zie G.J van Norden, Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer, WFR 2010/684, par.3. 


� Met persoon wordt een natuurlijk persoon of rechtspersoon bedoeld.


� HR 2 maart 2007, Nr. 42 272, BNB 2007/190*.


� HR 2 maart 2007, Nr. 42 272, BNB 2007/190*, r.o.3.3.2.


� Onder een entiteit wordt verstaan een groep personen die samen optreedt in het economische verkeer en daarmee als zodanig als ondernemer kwalificeert.


� Zie ook noot Van der Paardt bij, HR 2 maart 2007, Nr. 42 272, BNB 2007/190*.


� HR 26 februari 2010, nr.08/02136, BNB 2010/223*.


� HR 26 februari 2010, nr.08/02136, BNB 2010/223*, r.o.2.6.5.


� Zie conclusie A-G van Hilten bij, HR 26 februari 2010, nr.08/02136, BNB 2010/223*, punt 5.3.4.


� De ondernemer in de btw ( ‘reguliere’ belastingplichtige, fiscale eenheid, of entiteit). 


� Zie ook G.J. van Norden, Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer, WFR 2010/684, par. 3.2.


�  HR 26 februari 2010, nr.08/02136, BNB 2010/223*, r.o.3.3.2.


� Door het verbreken van de fiscale eenheid kon er niet meer worden gesproken van een overdracht door één ondernemer.


� Zie HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195 c*.


� HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195 c*, r.o.2.6.3 tot 2.6.5.	


� Zie conclusie A-G van Hilten bij HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195 c*, punt 5.4.4.


� Hier oordeelde zij dat de faciliteit slechts van toepassing kon zijn, indien als overdragers kwalificeren als één ondernemer.


�  Zie ook G.J. van Norden, Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer, WFR 2010/684, par. 3.2.


� HR 26 februari 2010, nr.08/02136, BNB 2010/223* en HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195 c*, r.o.3.3.2.


� Zie ook G.J. van Norden, Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer, WFR 2010/684, par. 3.2.


� HR 26 februari 2010, nr.08/02136, BNB 2010/223* en HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195 c*, r.o.3.3.2.


� Zie website Hoofdbedrijfschapdetailhandel, www.hbd.nl.


�  Behalve in het geval een deelneming van bijvoorbeeld 26,5 % die voorheen een  100% deelneming vormde wordt overgedragen aan dezelfde verkrijger die de overige 73,5 % van de aandelen al had bezit. Je krijgt in dat geval economisch gezien een gehele onderneming.


� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.40.





� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.45.


� Deze regeling is gebaseerd op art 12 lid 5 OB 1968 (verlegging bij AMvB).


� Ik kies hier bewust voor de term onderneming of gedeelte van een onderneming omdat de term geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen naar mijn mening voor de gemiddelde belastingplichtige geen betekenis heeft. Door deze opzet is de verleggingregeling naar mijn mening duidelijk voor belastingplichtigen.


� HvJ EG, 22 oktober 2009, nr. C-242/08, (Swiss Re), V-N 2009/ 53.21.


� HR, 6 juni 2008, nr. 42 677, BNB 2008/221 c*.





� HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, (Zita Modes), NTFR 2003-2035, r.o.40.


� HR 5 oktober 2010, CPG 4286bis, LJN: BO3996.


� Behalve in het geval een deelneming van bijvoorbeeld 26,5 % die voorheen een  100% deelneming vormde wordt overgedragen aan dezelfde verkrijger die de overige 73,5 % van de aandelen al had bezit. Je krijgt in dat geval economisch gezien een gehele onderneming.
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