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DEEL 1/ ALGEMEEN DEEL



HOOFDSTUK 1

Inleiding

11 Algemeen

Voor een goed functionerende economie is het belangrijk dat marktdeelnemers met
elkaar gemaakte afspraken nakomen. Deze afspraken bestaan in het handelsverkeer veelal
uit het over het weer verrichten van prestaties, zoals de verplichting tot het leveren van
een goed of het verrichten van een dienst in ruil voor een (geldelijke) tegenprestatie:
de betaling.! Als een marktdeelnemer niet betaalt, wordt het handelsverkeer verstoord.
Aan niet-betaling kunnen verschillende oorzaken ten grondslag liggen, maar vaak is
niet-betaling het gevolg van financiéle moeilijkheden waarin een partij zich bevindt. De
betreffende partij kan bijvoorbeeld in staat van faillissement of insolventie? of verkeren.
Het mag niet verbazen dat niet-betaling niet alleen vervelend is voor de partij die niet in
staat is te betalen. Niet-betaling kan ook verstrekkende gevolgen hebben voor de andere
contractpartij, zeker wanneer deze partij haar deel van de afspraak wél is nagekomen.
In het uiterste geval komt zij zelf in betalingsproblemen te verkeren. Dit kan vervolgens
weer gevolgen hebben voor een andere marktdeelnemer, et cetera, zodat niet-betaling
zodoende een kettingreactie teweeg kan brengen.

Uit onderzoek van diverse kredietverzekeraars blijkt dat niet-betaling aan de orde van de
dag is.? In Nederlandse ‘business-to-business’-verhoudingen staat een factuur gemiddeld
ongeveer 45 dagen open.* Meer dan een derde van alle betalingen is te laat en 0,9% van

1  Deze houdt in veel gevallen de verplichting tot het betalen van een geldsom in, maar kan ook
(deels) bestaan uit de verplichting tot het leveren van een goed of het verrichten van een (weder)
dienst, in welk geval men spreekt van een ‘betaling in natura’ of ‘ruilprestatie’.

2 Netals Tekstra 2017, p. 1 (en aldaar aangehaalde literatuur) versta ik onder het begrip ‘insolventie’
het onvermogen om aan kort- of langlopende (betalings)verplichtingen te kunnen voldoen
(waarmee het de economische begrippen ‘liquiditeit’ en ‘solvabiliteit’ raakt). Anders dan het begrip
‘faillissement’ kent het begrip ‘insolventie’ geen vastomlijnde juridische definitie, al wordt de term
‘insolventie’ wel op een aantal plaatsen in de civiele wetgeving gebezigd. Zo stelt art. 2:19 lid 1
onderdeel c BW bijvoorbeeld dat een rechtspersoon wordt ontbonden na faillietverklaring door
hetzij opheffing van het faillissement wegens de toestand van de boedel, hetzij door insolventie,
en geeft de Faillissementswet aan wanneer een failliete boedel van rechtswege in staat van
insolventie verkeert (art. 137f lid 1 en art. 173 lid 1 Fw).

3 Atradius, Atradius Betalingsbarometer - resultaten voorjaar 2017, www.atradius.com/publications; Euler
Hermes, Collection Profile The Netherlands 2017, www.eulerhermes.com en economischetrends.nl.

4 Atradius, Atradius Betalingsbarometer - resultaten voorjaar 2017, www.atradius.com/publications,
p. 2, waarin voor 2017 een DSO (Days Sales Outstanding) van 41 dagen wordt genoemd en voor 2016
een DSO van 42); Euler Hermes, Collection Profile The Netherlands 2017, www.eulerhermes.com
en economischetrends.nl, p. 4, heeft het voor 2016 over een DSO van 47 dagen (welke later bij
persbericht van 16 augustus 2017 lijkt te zijn bijgesteld tot 46 dagen).
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de totale waarde van ‘business-to-business’-vorderingen moet uiteindelijk als oninbaar
worden afgeschreven.’ Dit laatste wordt hoofdzakelijk toegeschreven aan het faillissement
van de contractpartij: ruim 60% van de situaties van niet-betaling vindt zijn oorzaak in
een faillissement.® Hoewel de afwikkeling van de failliete boedel als uitgangspunt een
civielrechtelijke aangelegenheid betreft, raakt het ook andere rechtsgebieden. Zoals de
redactie van het Tijdschrift voor Insolventierecht in 2015 in een themanummer,” waarin
het verschijnsel ‘insolventie’ werd bekeken vanuit de positie van ‘buitenstaanders’, treffend
verwoordde:

“Een van de charmes van het insolventierecht is dat het raakt aan vele andere rechtsgebie-
den. Sterker nog, insolventierecht is ook arbeidsrecht, huurrecht, bestuursrecht, strafrecht,
bestuursrecht, etc. Vice versa kunnen beoefenaars van al deze andere rechtsgebieden met
het insolventierecht in aanraking komen en kunnen partijen uit alle maatschappelijke
geledingen met een insolventie van een andere partij worden geconfronteerd.”

Tk zou aan dit rijtje graag het belastingrecht, als bijzonder onderdeel van het bestuursrecht,
willen toevoegen. Voorts durf ik zelfs het tegenovergestelde te beweren: belastingrecht is
ook insolventierecht.® Dit onderzoek getuigt daarvan.

1.2 Btw en niet-betaling

De grondslag waarover btw wordt berekend wordt aangeduid als de maatstaf van heffing.
Ingevolge art. 73 Btw-richtlijn en art. 8 Wet OB 1968 omvat de maatstaf van heffing alles
wat de leverancier voor zijn goederenlevering of dienst als tegenprestatie van de afnemer of
van een derde verkrijgt of moet verkrijgen (de btw daaronder niet begrepen). De afnemer
kan de aan hem in rekening gebrachte btw op zijn beurt vervolgens op de grond van
art. 168 Btw-richtlijn en art. 15 Wet OB 1968 in aftrek brengen indien en voor zover hij de
aan hem geleverde goederen of diensten gebruikt voor (eigen) btw-belaste handelingen.
Door het systeem van verschuldigdheid en aftrek betaalt een ondernemer per saldo btw
over zijn behaalde marge, ofwel de door hem aan het productie- en distributieproces
toegevoegde waarde.

1.2.1 Betaling vormt géén voorwaarde voor verschuldigdheid en aftrek

Betaling van de factuur speelt voor het verschuldigd worden en het kunnen aftrekken van
btw in principe® geen rol van betekenis. Ook wanneer een ondernemer geen betaling heeft
ontvangen in verband met door hem verrichte prestaties is hij gehouden de belasting aan

5  Atradius, Atradius Betalingsbarometer - resultaten voorjaar 2017, www.atradius.com/publications,
p.2en4.

6  Atradius, Atradius Betalingsbarometer - resultaten voorjaar 2017, www.atradius.com/publications,
p. 4.1n 29,6% van de gevallen werden vorderingen als oninbaar gemeld vanwege de hoge kosten
van het invorderen bij debiteuren.

7  Redactie Tvl 2015.

8  Getuige de vele publicaties kan het fiscaal insolventierecht of het insolventie belastingrecht
inmiddels met recht als separaat rechtsgebied worden bestempeld (zie bijvoorbeeld Tekstra
2017 en de aldaar aangehaalde literatuur).

9  Hetzogenoemde kasstelsel vormt een belangrijke uitzondering. Ik kom daarover nog te spreken
(paragraaf 1.2.3).
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de schatkist te voldoen. Daar staat tegenover dat hij de btw op inkomende facturen bij
ontvangst daarvan reeds in aftrek mag brengen, al heeft hij de factuur op dat moment
nog niet betaald.

Anders dan betaling is voor de factuur wel een hoofdrol weggelegd. De factuur vormt een
belangrijk document voor het verschuldigd worden en het kunnen aftrekken van de btw."
Vandaar dat de btw wordt aangeduid als een heffing die geschiedt conform het zogenoemde
factuurstelsel. Hierop bestaat een aantal uitzonderingen. Een factuur hoeft namelijk niet
altijd voorwaarde te zijn voor verschuldigdheid en aftrek. Ik denk bijvoorbeeld aan de
situatie waarin de ondernemer niet verplicht is tot het uitreiken van een factuur, niet
tijdig of geen factuur uitreikt, terwijl hij daartoe wel verplicht is of een vooruitbetaling
ontvangt. In deze gevallen schrijft de Nederlandse wet een verschuldigdheid voor zonder
dat sprake is van een factuur." Een factuur vormt in de gevallen waarin de btw op grond van
de zogenoemde verleggingsregeling wordt geheven van de afnemer evenmin voorwaarde
voor het kunnen realiseren van de aftrek.

1.2.2 Btw-correcties bij niet-betaling

Wanneer een factuur niet wordt betaald voorziet het btw-systeem op Europees- en nati-
onaalrechtelijk niveau in de inwerkingtreding van een aantal correctiemechanismen. In
de eerste plaats zorgt niet-betaling ervoor dat ingevolge art. 90 Btw-richtlijn de maatstaf
van heffing aan de zijde van de leverancier wordt verlaagd. In de tweede plaats bepaalt
art. 185 Btw-richtlijn dat bij de afnemer de aftrek wordt herzien.”? Daarmee vormen de
correcties als het ware elkaars spiegelbeeld.

In Nederland zijn de correctiemechanismen sinds jaar en dag neergelegd in art. 29 Wet OB
1968, welke bepaling laatstelijk (ingrijpend) is gewijzigd per 1 januari 2017. Overeenkomstig
art. 90 Btw-richtlijn wordt de maatstaf van heffing in geval van niet-betaling op grond
van art. 29 lid 1 en 2 Wet OB 1968 verlaagd en komt de leverancier in zoverre recht op
teruggaaf toe van door hem voldane btw. De niet-betalende afnemer dient op zijn beurt de
eerder door hem in aftrek gebrachte btw op grond van art. 29 lid 7 Wet OB 1968 (conform
art. 185 Btw-richtlijn) op aangifte te voldoen.

1.2.3 Géén correctiemechanismen als kasstelsel wordt gevolgd

De correctiemechanismen vinden géén toepassing als in plaats van het factuurstelsel
het zogeheten kasstelsel wordt gevolgd. Toepassing van het kasstelsel vormt een andere
belangrijke uitzondering op de regel dat de factuur leidend is. Bepaalde ondernemers
dienen vanwege hun hoedanigheid of de aard van hun prestaties voor het verschuldigd
worden en het kunnen aftrekken van btw namelijk wél aansluiting te zoeken bij de
betaling. Blijkens art. 66 onderdeel b Btw-richtlijn kunnen lidstaten bepalen dat de btw
voor bepaalde handelingen of bepaalde categorieén ondernemers wordt verschuldigd

10  Art. 63-66 Btw-richtlijn en art. 13 Wet OB 1968; art. 15 lid 1 onderdeel a Wet OB 1968. Zie ook
HvJ 29 april 2004, nr. C-152/02, V-N 2004/31.18 (Terra Baubedarf-Handel).

11 Art. 13 lid 1 respectievelijk lid 2 Wet OB 1968.

12 Al kunnen lidstaten van deze uitgangspunten afwijken.
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(uiterlijk) bij ontvangst van de prijs. Nederland heeft van deze bevoegdheid gebruik gemaakt
in art. 26 Wet OB 1968. Volgens deze bepaling kunnen bij ministeriéle regeling regels
worden gesteld volgens welke daarbij aangewezen ondernemers, die niet aan ondernemers
goederen plegen te leveren of diensten plegen te verrichten,”® btw verschuldigd worden
op het tijdstip waarop de vergoeding wordt voldaan, in welk geval de btw over de voldane
vergoeding wordt berekend. Voor deze aangewezen ondernemers is toepassing van het
kasstelsel in principe een verplichting. Art. 26 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 bevat een
opsomming van ondernemers die gehouden zijn het kasstelsel toe te passen. Het gaat
bijvoorbeeld om (web™)winkeliers, exploitanten van horecabedrijven (lid 1 onderdeel a)
en ondernemers die hun prestaties uitsluitend of nagenoeg uitsluitend verrichten in of
vanuit een inrichting die bestemd is voor de verkoop van goederen of het verlenen van
diensten aan anderen dan ondernemers (lid 1 onderdeel b). Ook andere dan de hiervoor
bedoelde ondernemers die niet aan ondernemers plegen te presteren dienen het kasstelsel
te volgen wanneer zij op (eigen) verzoek daartoe door de inspecteur zijn aangewezen (lid 1
onderdeel c). De gedachte om het kasstelsel te beperken tot ondernemers die niet aan andere
ondernemers plegen te presteren houdt verband met het feit dat het factuurstelsel in de
btw in de relatie tussen ondernemers onmisbaar is en het feit dat het recht op aftrek van
btw alleen kan worden uitgeoefend wanneer de ontvanger van de factuur de status van
ondernemer heeft.'® Immers: wanneer de btw door middel van een factuur aan een andere
ondernemer in rekening gebracht wordt, kan deze ondernemer op dat moment met de
factuur aanspraak maken op aftrek van btw. Het is dan logisch om de ondernemer die de
factuur heeft uitgereikt ook op dat moment te verplichten de btw aan de Belastingdienst
af te dragen. Indien de ontvanger (zoals een particulier) van de factuur geen recht op aftrek
heeft, ontbreekt de logica om de afdracht van btw te koppelen aan de aftrek (die er niet
is). Vandaar dat het kasstelsel tot de hiervoor bedoelde groep ondernemers is beperkt."”
Tot slot biedt art. 26 lid 2 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 voor de in lid 1 onderdeel a
en b aangewezen ondernemers een escape: zij kunnen afzien van de toepassing van het
kasstelsel, onder de voorwaarde dat zij de inspecteur daarvan schriftelijk in kennis stellen.

Toepassing van het kasstelsel betekent niet dat btw op inkomende facturen ook pas op
het moment van betaling voor aftrek in aanmerking komt. Ondernemers die ter zake van

13 Hiervanis volgens de staatssecretaris van Financién sprake als de prestaties voor ten minste 80%
worden verricht jegens niet-ondernemers. Daar het begrip ‘plegen’ ook een zekere duurzaamheid
inhoudst, zal bij het toepassen van dit criterium in beginsel een langere periode dan een kalenderjaar
in aanmerking moeten worden genomen (Besluit nr. BLKB2014/704M van de staatssecretaris van
Financién van 6 december 2014 (Besluit administratieve verplichtingen), V-N 2015/7.16, laatstelijk
gewijzigd bij Besluit nr. BLKB2017/7366 van 10 oktober 2017, V-N 2017/55.15, paragraaf 4.1).

14 Toepassing van het kasstelsel ontslaat ondernemers niet van de verplichting om een factuur uit
te reiken, hetgeen niet weg neemt dat het wel veelal hand in hand gaat met het gegeven dat er
bij prestaties aan niet-ondernemers doorgaans geen verplichting bestaat om een factuur uit te
reiken (art. 34c Wet OB 1968).

15 Besluit nr. BLKB2014/704M van de staatssecretaris van Financién van 6 december 2014 (Besluit
administratieve verplichtingen), V-N 2015/7.16, laatstelijk gewijzigd bij Besluit nr. BLKB2017/7366
van 10 oktober 2017, V-N 2017/55.15, paragraaf 4.1.

16  Het gaat om de status van de afnemer. Wanneer de afnemer ondernemer is en zijn activiteiten
zijn vrijgesteld, bestaat in de regel ook geen recht op aftrek. Toch vindt het kasstelsel dan geen
toepassing, terwijl dit onder bedoelde ratio wellicht wel voor de hand gelegen had.

17  Kamerstukken I 1967/68, 9324, nr. 6, p. 48 (MvA).
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uitgaande prestaties het kasstelsel toepassen, en de btw pas op het moment van betaling
verschuldigd worden, kunnen de btw op inkomende facturen - net als ondernemers
ten aanzien van wie het factuurstelsel geldt - bij ontvangst daarvan terstond aftrekken:
betaling van de factuur is geen voorwaarde. Doordat btw op uitgaande prestaties pas
hoeft te worden voldaan op het moment waarop de vergoeding wordt ontvangen en de
btw op inkomende facturen al bij ontvangst daarvan kan worden teruggevorderd, kan
een financieringsvoordeel worden behaald: de btw hoeft immers niet te worden ‘voorge-
financierd’. Toch komt het voor dat sommige ondernemers (0ok) aan de inkoopzijde het
kasstelsel (willen) hanteren.’® De staatssecretaris van Financién heeft goedgekeurd dat
ondernemers die geen afzonderlijke in- en verkoopadministratie bijhouden, maar volstaan
met het voeren van een zogenoemde geldadministratie (kas-/bank-/giroboek), de btw op
inkomende facturen (omwille van de eenvoud) mogen aftrekken wanneer zij de factuur
betalen. Voorwaarde is dat zij hierbij een vaste gedragslijn volgen."®

1.24 Het begrip ‘niet-betaling’

Dit onderzoek richt zich op niet-betaling in de btw. Hoewel een fiscale definitie van dit
begrip nog zal volgen (paragraaf 3.3.2), is het belangrijk om dit begrip reeds op voorhand zo
veel mogelijk af te bakenen. Onder niet-betaling versta ik de situatie waarin de afnemer de
leverancier niet betaalt (voor een door de leverancier aan de afnemer verrichte prestatie),
zonder dat de niet-betaling grondslag vindt in een overeenkomst tussen de leverancier
en de afnemer of in een tenietdoening van een reeds bestaande overeenkomst tussen de
leverancier en de afnemer. Met deze definitie beoog ik een onderscheid aan te brengen
tussen enerzijds de situatie van niet-betaling en anderzijds de situatie waarin bijvoorbeeld
een prijsvermindering wordt verleend (ook wel aangeduid als (partiéle) kwijtschelding)
of een bestaande overeenkomst wordt ontbonden. Net als ‘niet-betaling’ impliceren deze
situaties een (gedeeltelijke) ontvangst van de vergoeding en daarmee een (gedeeltelijke)
niet-betaling. Met niet-betaling doel ik dus op de (feitelijke) situatie waarin de leveran-
cier de vergoeding niet ontvangt, omdat zijn afnemer zijn betalingsverplichtingen niet
nakomt. De oorzaak van de niet-betaling acht ik daarbij niet relevant. Of de niet-betaling
nu het gevolg is van het (al dan niet tijdelijke) onvermogen van de afnemer om aan zijn
verplichtingen te voldoen, onwil om betalingsverplichtingen na te komen of simpelweg
vergeetachtigheid is om het even. Ook de status van de afnemer speelt geen rol. Zoals
we hiervoor reeds zagen worden veel gevallen van niet-betaling toegeschreven aan het
faillissement van de afnemer, maar het kan bijvoorbeeld ook voorkomen dat de niet-betaling
haar oorzaak vindt in een (aan het faillissement voorafgaande) surseance van betaling of
dat de afnemer een fraudeur is.

18 Ondernemers die het kasstelsel aan de inkoopkant toepassen hoeven niet noodzakelijkerwijs
dezelfde ondernemers te zijn als de ondernemers die aan de verkoopkant het kasstelsel hanteren.

19 Besluit nr. BLKB2014/704M van de staatssecretaris van Financién van 6 december 2014 (Besluit
administratieve verplichtingen), V-N 2015/7.16, laatstelijk gewijzigd bij Besluit nr. BLKB2017/7366
van 10 oktober 2017, V-N 2017/55.15, paragraaf 2.2.
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1.25 Verhouding Unierecht - nationaal recht

De Nederlandse btw viert volgend jaar haar vijftig jarig bestaan.?® Daarbij zien ook de
correcties bij niet-betaling Abraham. Op zowel Unierechtelijk als op nationaalrechtelijk
niveau maken zij vanaf het eerste begin deel uit van het btw-systeem. Gelet op deze
tijdspanne zou men verwachten dat de btw-correcties bij niet-betaling vandaag de dag
voldoende zijn uitgekristalliseerd en over de verhouding van het nationale recht tot het
Unierecht weinig misverstanden bestaan, temeer nu het uitgangspunt is dat het nationale
recht steeds aan het Unierecht moet voldoen. Toch lijkt niets minder waar. De rechtspraak
over de uitleg en het toepassingsbereik van art. 29 Wet OB 1968 is legio en het einde van
de hoeveelheid rechtspraak is niet in zicht. Ook de recente (ingrijpende) wetswijziging per
1 januari 2017 doet vermoeden dat art. 29 Wet OB 1968 zijn perfecte (pas)vorm nog niet
gevonden heeft.?' Op Unierechtelijke niveau vindt bedoelde twijfel zijn legitimatie in de
toevlucht van de hoeveelheid rechtspraak van het Hv].?? De onduidelijkheid over toepassing
van art. 90 en art. 185 Btw-richtlijn wordt niet alleen gevoed door (prejudiciéle) vragen
over de inhoud van bedoelde bepalingen, maar ook door (prejudiciéle) vragen over hun
onderlinge verhouding, hun doorwerking naar het nationale recht (zeker daar waar het
‘kan’-bepalingen betreft) en hun verhouding tot diverse rechtsbeginselen. Na vijftig jaar
lijkt het leerstuk over niet-betaling zich derhalve in de bloei van zijn leven te begeven.

13 Onderzoeksvraag, toetsingskader en onderzoeksmethode

Dit brengt mij tot de centrale vraagstelling van mijn onderzoek. Mijn onderzoeksvraag
luidt als volgt:

Hoe verhouden de Unierechtelijke en de nationaalrechtelijke btw-gevolgen van niet-betaling
zich tot elkaar en tot het rechtskarakter van de btw en in hoeverre zijn de btw-gevolgen van
niet-betaling voor de leverancier en voor de afnemer in evenwicht?

Bij de beantwoording van deze onderzoeksvraag beoog ik een oordeel te vormen over de
geldigheid van het nationale recht (door het nationale recht aan het Unierecht te toetsen)
en over de kwaliteit van het Unierecht en het nationale recht (door het Unierecht en het
nationale recht aan het rechtskarakter te toetsen en de gevolgen voor de leverancier en
voor de afnemer tegen elkaar af te zetten). Met bedoelde vraagstelling worden naar mijn
idee de belangrijkste ingrediénten ondervangen om tot een dergelijk oordeel te kunnen
komen. Dit oordeel zou mij vervolgens in staat moeten stellen om concrete aanbevelingen
te kunnen doen om eventuele problemen weg te nemen.

20 Ter ere van deze mijlpaal organiseert het Fonds Indirect Tax op donderdag 28 juni 2018 een
congres waarin op de afgelopen vijftig jaar wordt teruggekeken.

21 Aanleiding voor bedoelde wetswijziging was vooral dat art. 29 Wet OB 1968 (tot 2017) in de praktijk
op veel bezwaren stuitte (zie onder meer paragraaf 4.2) en bovendien diverse onevenwichtigheden
kende, die ook als strijdig met het Unierecht werden ervaren (zie uitgebreid Heijnen 2010 en de
aldaar aangehaalde rechtspraak en literatuur).

22 Buitengewoon recent zijn bijvoorbeeld Hv] 12 oktober 2017, nr. C-404/16, V-N 2017/51.14 (Lom-
bard) (paragraaf 3.3.1.3), Hv] 23 november 2017, nr. C-246/16, V-N Vandaag 2017/2753 (Enzo di
Maura) (paragraaf 3.3.6.2.1) en de thans nog bij het Hv] aanhangig zijnde zaak T-2 (nr. C-396/16,
V-N 2017/51.18.34) (paragraaf 7.2.2.1).
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De onderzoeksvraag zet aan tot een diepgaand onderzoek naar het vigerende recht en

het aanleggen van diverse toetsingsmaatstaven. De vraagstelling laat zich opsplitsen in

de volgende deelvragen:

a) Welke btw-gevolgen verbindt het Unierecht aan niet-betaling en hoe verhouden deze
zich tot het rechtskarakter van de btw?

b) Welke btw-gevolgen verbindt het nationale recht aan niet-betaling en hoe verhouden
deze zich tot het Unierecht en het rechtskarakter van de btw?

¢) In hoeverre zijn de btw-gevolgen van niet-betaling voor de leverancier en voor de
afnemer met elkaar in evenwicht, zowel in Unierechtelijke als nationaalrechtelijke
zin, met inachtneming van het rechtskarakter van de btw?

Een belangrijk onderdeel van deze deelvragen is het in kaart brengen van het geldende
recht. Daarvoor zal ik in mijn onderzoek diverse rechtsbronnen aanboren, waaronder
de Btw-richtlijn, de Wet OB 1968, de totstandkomingsgeschiedenis van deze ‘wettelijke’
bronnen, lagere wet- en regelgeving, rechtsbeginselen,? rechtspraak en literatuur. Om
een oordeel te kunnen vormen over de kwaliteit van het Unierecht en het nationale recht
is het noodzakelijk om de verhouding tussen het (aldus gevonden) geldende recht en het
wenselijke recht in kaart te brengen. Hierbij vormt het rechtskarakter (ofwel strekking)
van de btw (als invulling van het wenselijke recht) naar mijn idee de meest geéigende
toetssteen.? Het rechtskarakter van de btw beschrijft namelijk wie, wat en op welke wijze
de btw beoogt te belasten. Deelvraag b ziet daarnaast op de geldigheid van het nationale
recht. Zoals uit het hierna te bespreken toetsingskader zal blijken, is het Unierecht van
hogere rechtsorde, waaraan de geldigheid van het nationale recht moet worden getoetst.
Bij de beantwoording van deze deelvraag is het derhalve noodzakelijk het nationale
recht ook te toetsen aan diversen bronnen van het Unierecht, waaronder de Btw-richtlijn.
Daarbij is een belangrijke rol weggelegd voor rechtsbeginselen van het Unierecht. De
hiervoor beschreven aspecten van de onderzoeksvraag vallen samen in de zoektocht
naar het antwoord op deelvraag c. Aangezien niet-betaling gevolgen kan hebben zowel
voor de leverancier als voor de afnemer, is het voor een goed begrip van de problematiek
noodzakelijk om de verhouding tussen de positie van de leverancier en die van de afnemer
in het onderzoek te betrekken.

14 Afbakening van het onderzoek

De btw-problematiek bij niet-betaling rust op twee belangrijke pijlers: de maatstaf van
heffing (de verschuldigdheid) en de aftrek van btw. Ik probeer mij in deze studie zo veel
mogelijk tot deze fundamenten te beperken, waarbij ik de positie van de leverancier en
de afnemer (in hun enkelvoudige relatie) centraal stel. In een studie als deze is het echter
onoverkomelijk om ook andere btw-onderwerpen de revue te laten passeren. Ik denk
bijvoorbeeld aan de wijze waarop bedoelde correcties door ondernemers moeten worden
gemaakt en de verplichting om alle op een factuur vermelde btw te voldoen. Ook binnen

23 Het gaat hierbij om beginselen van primair Unierecht (de ‘algemene rechtsbeginselen’) en
beginselen van secundair Unierecht (de ‘pseudobeginselen’ of ‘btw-beginselen’), voor zover zij
het karakter hebben van een uitleggings- of interpretatiebeginsel. Zie daarvoor paragraaf 2.3.2.

24 Zie uitvoerig 2.4.6 waarin ik de normatieve waarde van het rechtskarakter van de btw centraal
stel. Zie tevens de aldaar aangehaalde litetaruur.
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de hiervoor aangehaalde pijlers is het zaak focus aan te brengen. De btw-correcties bij
niet-betaling maken namelijk deel uit van de bijzondere bepalingen rondom (herziening
van) de maatstaf van heffing respectievelijk de bepalingen rondom (herziening van) de
aftrek, waarbinnen de niet-betaling c.q. het onbetaald laten van handelingen in één adem
wordt genoemd met andere situaties waarin een ondernemer geen vergoeding ontvangt.
Het betreft - kort en goed - de ongedaanmaking van de handeling, de prijsvermindering
(art. 90 en 185 Btw-richtlijn) en de vernietiging, het verlies en de diefstal van goederen
(art. 185 Btw-richtlijn). Hoewel deze studie nadrukkelijk gaat over de categorie niet-be-
taling, ontkom ik er niet aan om deze situaties wel in het onderzoek te betrekken. Dit doe
ik alleen wanneer deze correcties van onderscheidende betekenis zijn en de categorie
niet-betaling in perspectief plaatst. Het onderzoek is gericht op binnenlandse verhoudingen.
De btw-gevolgen van grensoverschrijdende situaties komen niet aan de orde. Evenmin zal
ik de Nederlandse regeling vanuit een rechtsvergelijkend perspectief beoordelen.

14.1 Betekenis van het civiele recht

Dat deze studie handelt over de btw-aspecten van niet-betaling wil niet zeggen dat het
onderzoek beperkt blijft tot het fiscale recht. Voor een goed begrip van de fiscale proble-
matiek is het noodzakelijk onderdelen van het civiele recht mee te nemen. Ik zal alleen
refereren aan het civiele recht wanneer dit dienstbaar is aan de uitleg van het fiscale recht
of wanneer tussen beide rechtsgebieden een nauwe samenhang bestaat. Zo is de vraag naar
wanneer sprake is van (niet-)betaling in principe een civieljuridische aangelegenheid. Van
een betaling kan bijvoorbeeld ook sprake zijn wanneer een vordering met een schuld wordt
verrekend of wanneer een handelsvordering wordt omgezet in een lening. Een uitstapje
naar het Burgerlijk Wetboek is dan onvermijdelijk. Het Burgerlijk Wetboek speelt ook een
rol in het geval een vordering wordt overgedragen, waarbij de vraag opkomt welke gevolgen
een dergelijke overdracht voor de btw meebrengt als de vordering uiteindelijk niet wordt
betaald. Daarnaast vindt niet-betaling vaak oorzaak in het faillissement van de afnemer.
Vandaar dat ik op bepaalde punten van het aangrenzende insolventierecht dieper inga. Ik
beperk mij hierbij tot insolventieperikelen bij rechtspersonen. De in de Faillissementswet
opgenomen schuldsaneringsregeling van natuurlijke personen laat ik ongemoeid. De veelal
aan faillissement voorafgaande surseance van betaling komt slechts terloops aan bod.

14.2 VAT Gap

Ik neem in deze studie het huidige btw-systeem tot uitgangspunt. Ik ga niet in op (ver-
meende) onvolkomenheden van het algehele btw-systeem an sich. Ook eventuele oorzaken
van het niet naar behoren functioneren van het systeem laat ik buiten beschouwing. Ik
denk daarbij aan de zogenoemde ‘VAT Gap’. Dit is het verschil tussen het btw-bedrag
dat in theorie door de Belastingdienst geind moet worden en het daadwerkelijk door de
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