329. Wijzigingsvoorstel Htw bij
oninbare vorderingen: art. 29
Wet OB op de schop |

MRIDRUATTERSTRA

Op 12 juli 2016 heeft het Ministerie van Financién een internetconsultatie opgestart voor enkele voorgestelde
viizigingen van art. 29 Wet OB. Het betreft met name een voorstel tot een vereenvoudiging van de teruggaaf
van btw op oninbare vorderingen. Op een dergelijke wijziging wordt al sinds enige tijd aangedrongen vanuit
het bedrijfsleven. in de huidige praktijk doen zich veel problemen voor bij het terugvorderen door een
crediteur van de btw in geval diens debiteur niet in staat is openstaande facturen te voldoen, bijvoorbeeld
wegens faillissement. Indien de terugvordering van de btw (te) lang op zich laat wachten, kan daardoor de
crediteur - die de btw in de facturen al heeft afgedragen aan de fiscus - zelf ook in liquiditeitsproblemen
komen. Het consultatievoorstel voorziet grotendeels in het oplossen van deze problemen en zal inderdaad
tot een vereenvoudiging en verbetering leiden, hoewel de regeling nog wel enkele vragen oproept. in

het voorstel ontbreekt een aansluiting met de btw-afwikkeling bij een faillissement. Daar valt nog een
vereenvoudigingsslag te maken, die mede kan voorkomen dat er een ongelijke behandeling ontstaat tussen
crediteuren die bij het indienen van hun vordering ter verificatie de btw wel al hebben terug ontvangen en de
crediteuren die nog op die teruggaaf wachten. In deze bijdrage worden de wijzigingsvoorstellen besproken
en van commentaar voorzien. Tevens wordt aangegeven hoe de voorstellen uitwerken op de btw bij de
faillissementsafwikkeling. Het consultatievoorstel heeft al een vervolg gekregen met een op Prinsjesdag 2016
ingediende Fiscale vereenvoudigingswet 2017, waardoor de nieuwe regels naar alle waarschijnlijkheid reeds
per t januari 2017 gaanrgetden. De Tweede Kameris in meerderheid voor het voorstet,

dienen deze ondernemers de btw over een verstuurde
factuur af te dragen in' het tijdvak waarin de factuur is

Op dit moment is art. 29 Wet OB een korte en redelijk over-
zichtelijke bepaling, In het eerste lid wordt de mogelijkheid
geregeld om door een ondernemer afgedragen btw terug
tc vorderen. Her tweede lid geeft aan op welk moment
een ondernemer door hem in (vooraftrek genomen
btw aan de fiscus dient terug te beralen. Dit lijken twee
verschillende kanten van dezelfde medaille, maar strike
genomen is dat niet het geval, Fr zit tussen deze twee leden
niet een onlosmakelijk verband in die zin, dat er alleen een
teruggaaf aan een ondernemer kan worden gedaan via art.
29 lid 1 Wet OB op het moment dat de ondernemer ‘aan de
anderc kant’ op de voet van lid 2 de afgetrokken btw heeft
terugberaald aan de fiscus.

De regeling van art. 29 Wet OB is gestoeld op het in
Nederland gangbare facruurstelsel.’ Op basis daarvan

1 Voor specifieke groepen van kleine ondernemers geldt bij uitzonde-
ring het kasstelsel, dat in deze bijdrage verder buiten beschouwing 2al
bifjven.
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verstuurd.’ Daar staat tegenover dat de ondernemer de
brw in ontvangen facturen in voorafirek neemt in het
tijdvak waarin de factuur is ontvangen. Art. 29 zorgt voor
correcties op het moment dat blijkt dat deze verstuurde
of ontvangen facturen onbetaald blijven. Blijft de door de
ondernemer/crediteur verstuurde factuur onbetaald, dan is
art. 29 lid 1 aan de orde, betaalt de ondernemer/debiteur
de ontvangen factuur niet, dan geldt art. 29 lid 2 (dit is de
situatie tot 2017). Het ror 2017 geldende art. 29 Wet. OB
eindigt met het derde lid, waarin de mogelijkheid worde
gegeven om bij algemene maatregel van bestuur regels te
stellen die de leden 1 en 2 niet van toepassing verklaren
op bedragen die niet zijn ontvangen of betaald als gevolg
van een korting voor contante betaling. Deze regeling is

2 DeWet OB kent voorschriften voor het moment waarop een factuur
dient te worden verstuurd. Zie met name art. 34g Wet OB die bepaait dat
een factuur wordt uitgereikt uitertilk op de vijftiende dag van de maand,
volgend op die waarin de goederenlevering of de dienst is vemricht.
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opgenomen in art. 3 Uitvoeringsbesluit Omzetbelasting
1968.

Zoomen wiy thans nader in op de (praktische) werking
van de tor 2017 geldende leden 1 en 2 van art. 29 Wet
OB. Volgens het eerste lid wordr op verzoek teruggaaf
verleend van brw voor zover de vergoeding niet is en niet
2al worden ontvangen (sub aj, dan wel voor zover de
vergoeding wordt terugberaald omdat een vermindering
daarvan is verleend of omdar de goederen in ongebruikte
staat zijn teruggenomen (sub b}, Uit de aanhef van dit
lid volgt al dat er een afzonderlijk verzoek bij de fiscus
moet worden voor de teruggaaf. Dat leidt in de praktijk
tot de nodige frustratie bij de betreffende ondernemers,
Ten eerste moeten zij een apart verzoek doen vergezeld
van bewijsstukken. Ten tweede dunrt her lang voordat
op het verzoek worde beslist. Ten derde wil de fiscus nog
wel eens nadere eisen stellen aan de bewijsstukken -
bijvoorbeeld een brief van de curator — en het moment van
terngvordering, Het belangrijkste onderdeel van het eerste
I1d wordt gevormd door de categorie oninbare vorderingen,
omschreven onder sub a. Het moet in voldoende mate
vast staan dat de vordering niet kan worden geincasseerd
wegens financicel onvermogen van de debiteur. Uit de
rechtspraak van de Hoge Raad volgt dat aan de crediteur
cen zckere vrijheid wordt gegeven om een eigen inschatting
te maken of de vordering al dan niet als oninbaar moet
warden beschouwd. Daarnaast kan het teruggaafverzoek
bij faillissement van de debiteor nog worden ingediend
uiterlijk in het tijdvak valgend op het tijdstip waarop het
faillissement is getindigd,' Er wordt nogal eens gewerkt
mer creditfacturen om een discussie over de oninbaarheid
van een vordering te vermijden. Daar is de creditfactuur
echter niet voor bedoeld. De fiscus en de rechters zullen
een dergelijke creditfactuur meestal negeren en de eis
stellen dat de creditcur aantoont dat de corspronkelijke
factuur oninbaar is.* Een creditfactuur kan wel worden
gebruike in een situatie waarin de geleverde zaak weer
wordr geretourneerd. Denk aan onder eigendomsvoor-
behond geleverde zaken, die door de leverancier worden
teruggehaald. Is sprake van een fiscale eenheid voor de
omzetbelasting en ziet de teruggaaf wegens oninbaarheid
van debiteuren op de positie van een onderdeel van deze
fiscale eenheid, bijvoorbeeld de dochter, dan komt deze
teruggaaf aan de dochter toe.*

Nier in alle gevallen kan door de ondernemer een geslaagd
teruggaafverzoek voor de btw worden gedaan op het
moment dat de onderliggende vorderingen oninbaar zijn.
Mochr bijvaorbeeld blijken dat de ondernemer akkoord
is gegaan met een nieuwe betalingsafspraak, dan kan de
fiscus stellen dat sprake is van zogenoemde ‘schuldvernieu-
wing’. Dat kan het geval zijn als een huurschuld wordt

“

HR 16 oktober 2009, «JOR»2010/34

Zie HR 29 mel 2015, «<JOR» 2015/224.

5  Zia HR 14 februari 2003, «JOR» 2003/133 {buiten faillissement van
dochter) en HR 7 februari 2014, «IOR» 2014/223 (bij faillissement van de
dochte:;.
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omgezet in cen rekening courantschuld.” Rechters nemen
soms zclfs schuldvernienwing aan ingeval een crediteur in
cen faillissement activa van de curator kaopt en daarbij
afspreekt dat hij zijn vordering niet in het faillissement zal
indienen.” Wardt de vordering door de ondernemer amgezet
in aandelenkapitaal in de debiteur (debt for equity) dan

vormt dat ook een wijze van betaling van de‘ vordering en
kan geen btw worden teruggevraagd. Een andere figuur
die zich in dit verband nog wel eens voordoet, is die van
de ‘schulddelging’. Het gaat dan om een geval waarin een
derde de schuld van de debiteur betaalr, met de bedoeling
daarmee de schuld van die debiteur te delgen.* Ook in dar
geval wordt de schuld voor de brw geacht te zijn voldaan,
Voarbeelden daarvan zijn betalingen onder een hoofdelijke
aansprakelijkheid, inclusief een 403-verklaring door een
moedervennootschap, en betalingen onder een bargstelling
of een garantstelling.” Er vindt geen schulddelging plaats
indien een oninbare handelsdebiteur door eén kredietver-
zekering is gedekt en de kredietverzekeraar een vitkering
doet aan de crediteur, Deze betaling dient niet ter delging
van de schuld van de debiteur, want betreft de voldoening
van de verzekeraar aan diens verzekerde. Deze verzekerde
crediteur kan dan dus tevens de btw terugvorderen bij de
fiscus en de verzekeraar keert daarom aan de crediteur het
bedrag uit zonder de btw.""

Regelmatig worden debiteuren overgenomen door een
derde partij. Dit kan zijn ecn factormaatschappij die een
financiering op de debiteuren verstrekt aan de crediteu,
of bijvoorbeeld een partij die debiteuren ‘opkoopt’ in een
faillissement van de crediteur. Her overnemen van deze
vorderingen zal normaal gesproken niet zijn belast mer
brw."" Het probleem dar zich momenteel :voordoer bij
dergelijke transacties, is dat de koper van dezt vorderingen
nict zelfstandig bevoegd is de btw terug te vragen bij de
fiscus op de voet van het tot 2017 geldende art. 29 lid 1 Wet
OB ingeval de vorderingen, of een deel daarvan, oninbaar
blijken te zijn. De koper is immers niet de crediteur die
de btw op de facturen heeft afgedragen. Er wordt in deze
gevallen wel gewerkt met een volmacht vooride koper om
namens de oorspronkelijke crediteur een reruggaafverzoek

fb. Zeeland-West-Brabant 19 november 2015, <JOR» 2016/84,
Rb, Gelderland 16 september 2014, JJOR» 2014/321. |

Zie HR 14 september 2012, ANBX2012/301, V-N 2012/5016

Zie voor een geval waarin geen schulddelging werd aangenomen Hof

‘s-Hertogenbasch 27 maart 2015, «JOR» 2015/319.

10 Zie eveneans mijn noot in <JORs 2015/319, onder nr. 4, Het voorgesteide
art. 29 lid 3 Wet OB, dat Ik in deze bijdrage verder niet za) behandelen,
waordt wel een regeling dle verband houdt met uitkeringen/betalingen
door een derde, bijvoorbeeld een verzekeraar, maar dat beuen niet het
hier besproken geval.

11 HvJ EU 27 oktoher 2011, C-93/10, V-N 2011/55.17.
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te kunnen doen. Ock wordt wel bepleit dat in geval van een
overgang van onderneming, waar de debiteuren onderdecl
van nitmaken, de koper in de plaats treedt van de verkoper
op de voet van art. 37d Wet OB jo art. 8 lid 1 Uitvoerings-
beschikking Omzetbelasting 1968 en aldus een terugpaaf-
verzoek kan doen.”* Dit zijn allemaal lastige constructies,
die kunnen leiden tor bewerkelijke, tijdrovende en vanwege
advieskosten dure procedures. Daarom is het goed nieuws
dat in het voorstel tot wijziging van art. 29 Wet OB hier een
oplossing voor wordt aangedragen (zie hierna onder nr. 2).
De ondernemer die btw op facturen in vooraftrek heeft
genomen, moet deze btw weer ‘terugbetalen’ aan de
fiscus om het moment dat redelijkerwijs moet worden
aangenomen dat hij de betreffende facturen niet of
niet geheel zal betalen, doch in ieder geval twee jaar na
her opeisbaar worden van de facturen. Aldus lnidt, kort
samengevat, het ror 2017 geldende art. 29 lid 2 Wet OB.!"
Omdat de btw een aangiftebelasting is, moer de ondernemer
zelf tot aangifte van deze correctie in de vooraftrek
overgaan. Dat zal de ondernemer liever niet doen in de
alsdan aan de orde zijnde situatie dat hij niet in staat is
aan zijn financiéle verplichtingen te voldoen. Het aangeven
en af dragen van de btw — althans het saldo daarvan in
het betreffende tijdvak — zal in dat geval voar problemen
zorgen, Veel curatoren zullen daaram constateren dat deze
correctie van de vooraftrek nog niet véér faillissement
door de ondernemer is aangegeven, laat staan afgedragen,'*

Het consultatievoorstel voor wijziging van art. 29 Wet OB
werd op 12 juli 2016 op Overheid.nl geplaatst.”* De con-
sultatietermijn is verstreken op 14 angustus 2016. Er is een
25-tal reacties binnen gekomen, waarvan er 16 op de site
zijn geplaatst, Deze reacties zullen bij de bespreking van het
voorstel aan de arde komen, voor zover van belang en er zal
worden vermeld welke wijzigingen er nog zijn aangebracht
n her kader van de Fiscale vercenvoudigingswer 2017. In
de Algemene toelichting van het voorstel wordt aangegeven
dat de fiscale wergeving voor de btw, de energiebelasting, de
afvalstoffenbelasting en de belasting op leiding water een

12 Zie miln noot bi] HR 3 december 2015, «JOR» 2016/115, onder nr. 5.

13 Er‘hangt'een aantal interessante prejudiciéle vragen bij het Hof van
Justitie van de EU in een Sloveense zaak (zaaknr, C-396/16). Het Hof
moet daarin aangeven of bjj vermindering van de schulden van een
anderneming op basis van een ‘preventief akkoard'{dus een akkoord om
ean faillissement te vermijden, anders gezegd een buitengerechtelijk
akkoord, of een surseance-akkoord) ertoe dient te léiden dat de aftrek
van de voorbelasting door de ondernemer dient te worden geconigeerd.
In felte dient het Hof te onderzoeken of een bepaling als ons huidige art.
29 lid 2 Wet OB Unierechtelijk wel door de beuge! kan in het licht van art.
184 en 185 van de BTW-Richtlijn.

14 Dezeart. 29 lid 2 Wet OB-schuld kan door de curator worden meegeno-
menin de afwikkeling van het bademvoorrecht van de fiscus, ook als
die schuld pas tijdens faillissemant wordt ‘gefarmaliseerd’: zle HR 26 juni
1998. «}OR» 1998/126, NJX1998, 745 (Aerts q.q/ABN AMRO).

15 Tevinden via: https/www.intemetconsultatienl/vereenvoudiging,_belas-
tingteruggaaf_oninbare_vorderingen
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terupgaafmogelijkheid kent van de al op aangifte voldane
belastingen bij oninbare vorderingen.’ Het is de bedoeling
met het voorstel deze teruggaafmogelijkheid van geheel
of gedeeltelijk oninbare vorderingen te vereenvoudigen.
Zowel het bedrijfsleven als de belastingdienst hebben
aangegeven dat de bestaande regels voor een verzoek
om een belastingteruggaaf als tijdrovend en ingewikkeld
worden ervaren. Een: belangrijk knelpunt is volgens de
toelichting bij het voorstel het kunnen vaststellen van het
tijdstip van oninbaarheid van de vordering, waardoor het
verzoek om teruggaaf soms te vroeg en soms te laat wordt
ingediend. In het laatste geval verliest de ondernemer zijn
mogelijkheid voor bezwaar en beroep en is hij aangewezen
op de ambishalve afwikkeling van zijn verzoek door
de inspecteur. Daarnaast leidt volgens de toelichting de
huidige regeling ertoe dat in geval van cen faillissement van
een afnemer het vaak ecn aantal jaren kan duren voordat
de gehele of gedeeltelijke oninbaarheid van een vordering
definitief kan worden vastgesteld en bij de belastingdienst
kan worden aangetoond. Ook dit is voor beide partijen
een bewerkelijke en onwenselijke procedure, die bovendien
leidt tot angewenste financieringsverliezen. Het feit dat het
verzock om teruggaaf separaat moet worden ingediend
wordt door het bedrijfsleven en de belastingdienst eveneens
als onnodige administraticve last ervaren, aldus nog steeds
de toelichting bij het: voorstel. Deze problematiek geldt
eveneens voor de teruggaaf van milieubelastingen. In
het kader van het Belastingplan 2016 is een onderzoek
aangekondigd naar dé mogelijkheden voor vereenvoudi-
ging van een aantal fiscale regels, waaronder de regeling
voor de teruggaaf van btw bij oninbare vorderingen.
Vanuit het bedrijfsleven, met name door VNO-NCW, MKB
Nederland, de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs
{*de NOB™) en het Verbond van Verzekeraars, is in dat
verband gepleit voor een vereenvoudiging van die regels,
zoals dat eerder ook al,was gedaan door de belastingdienst.
Kortom, dat nadere onderzoek bleek niet nodig, omdat alle
partijen her er wel over eens waren en zijn dat er iets dient
te gebeuren om de huidige knelpunten in art. 29 Wet OB
{en de teruggaafregeling voor de milieubelastingen) binnen
afzienbare termijn op te lossen, De voorstellen omvatten in
de kern weergegeven de volgende vijf aanpassingen:?’
¢ In de wet wordt opgenomen dat de oninbaarheid van
een vordering in ieder geval geacht wordt te ontstaan
op het moment dat de vordering één jaar nadat deze

16 Ikgeefhier de in de Toeli¢hting bij het consultatievoorstel vermelde
achtergronden van de wijzigingsvoarstellen weer. Dle zijn eveneens (tek-
stueel gelljkluiciend) terug te vinden in de Memorie van Toelichting bij
de Fiscale vereenvoudigingswet 2017 (nr. 34 554), zoals op 20 september
2016 bj} de Tweede Kamer ingediend als anderdeel van het Belasting-
plan 2017. :

17 De voorgestelde wijzigingen in art. 20 Wet OB worden hler besproken.
De wijzigingsvoorstellen in de milleubelastingen (op te nemen in art, 92
Wet belastingen op milieugrondslag: Wbm) hebben eenzelfde structuur;
2ij worden hier niet nadef behandeld. Wel valt op dat het critesium voor
een teruggaafwegens oninbaarheld b de milieubelastingen kennelijk
minder‘eenduldig’is dan voor de btw: In de consultatiereacties zijn daar
diverse opmerkingen over gemaakt.
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opeishaar is geworden, nog niet is betaald.' Deze rege-
ling zal worden opgenomen in een nieuw rweede lid
van art. 29 Wet OB. Al spiegelbeeld daarvan wordt in
een nieuw voorgesteld lid 7 opgenomen dat de verplich-
ung tot terngbetaling van de vooraftrek btw (het tot
2017 geldende art. 29 lid 2 Wet OB) in ieder geval ver-
schuldigd wordt één jaar na de opeisbaarheid van de
vergoeding, voor zover deze op dat tijdstip nog niet is
betaald. Deze termijn is thans nog twee jaar, De termijn
van een jaar lijkt een reéle termijn en het is een goed
idee om de termijn zowel voor de oninbaarheid als voor
de terugbetaling van de vooraftrek te laten gelden. De
termijn hecft het karakter van een ‘bewijsvermoeden’,
dus het zal mogelijk zijn onder omstandigheden aan te
tonen dat een oninbaarheid zich al eerder voltrekt dan
na een jaar (denk aan een faillissement van de debiteur
binnen die termijn, met een duidelijke aanwijzing dat er
geen uitkering valt te yerwachten), of dat bijvoorbeeld
de terugbetaling van de btw ondanks het verstrijken
van een jaar niet aan de orde is omdat er door de de-
biteur nog zal worden betaald. Maar in de praktijk zal
de termijn van een jaar cen belangrijk — in veel geval-
len doorslaggevend ~ richtpunt zijn. De NOB heeft er
terecht op gewezen dat in het voorstel nog steeds een
verschil zit tussen het criterium voor een brw-teruggaaf
en dat voor de terugbetaling van de btw-vooraftrek.
De teruggaaf is, buiten de jaarstermijn, aan de orde ap
het tijdstip dar kamt vast te staan dat de vordering op
de debitenr oninbaar is (art. 29 lid 2 Wet OB in het
voorstel), terwijl de terugberaling van de vooraftrek,
eveneens los van de jaarstermijn, aan de orde is op het
moment dat redelijkerwijs moet worden aangenomen
dat de facturen niet worden voldaan (art. 29 lid 7 Wet
OB in het voorstel). De NOB pleit er daarom voor, in
navolging van de literanunz, de redactie van deze spie-
gelbeeldbepalingen ook in dit opzicht op elkaar af te
stemmen, met inachmeming van een redelijkheidscr-
terium. In het voorstel voor de Fiscale vereenvoudi-
gingswet 2017 wordt hier in voarzien, door voor beide
gevallen het criterium in te vocren dat de niet-betaling
moet vast staan.

De tweede voorgestelde aanpassing houdt in dat de
ondernemer niet langer meer een afzonderlijk brw-te-
ruggaafverzoek hoeft te doen bij een oninbare debiteur.
De ondernemer zal het bedrag van de teruggaaf (‘sim-
pelweg’) in mindering mogen brengen op de periodicke
aangifte voor de btw, en indien van toepassing voor de
betreffende milieubelasting. Deze mogelijkheid wordt
voor de btw neergelegd m het voorgestelde art. 29 lid
4 Wet OB. De hier voorgestelde maatregel zal naar ver-
wachting een bijdrage leveren aan een verlaging van

18

19

Voar het moment van opeisbaarheld wordt uitgegaan van de tussen
partjjen gemaakte afspraken, bij gebreke waarvan wordt ultgegaan van
ean termijn van 30 dagen na ontvangst van de factuun zie de MVT bij de
Fiscale vereenvoudigingswet 2017, p, 34

Dit nieuwe criterium kan voor de terugbetaling van de wooraftrek prakti
sche consequenties hebben: zier hierna ondernr. 4.
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zowel de administratieve lasten voor het bedrijfsleven
als de uitvoeringskosten van de belastingdienst. Voorts
waorden hiermee de financieringslasten van het bedrijfs-
leven teruggedrongen. De ondernemer hbeft immers
nict meer lang te wachten tot de teruggaaf is gehono-
reerd en verricht, hij kan via de reguliere ‘aangifte het
terug te vorderen btw-bedrag opvoeren en verrekenen
met de eventuele, in het betreffende tijdvak af te dra-
gen brw. In de rechtspraak is een geval bekend waar-
bij een accountantskantoor ander het huidige systeem
probeerde de terug te vragen btw in de aangifte mee
te nemen, maar dat werd niet toegestaan,*’ Onder de
nieuwe regeling zal dit de ‘staande prakeijk’ warden."
En dat zal een grote vooruitgang zijn.

Het derde te bespreken aanpassingsvoorstel heeft de
volgende achtergrond. De weinig toeschietelijke hou-
ding van de fiscus bij her teruggeven van' btw op on-
inbare debiteuren laat sich voor een deel verklaren uit
een wetstechnisch manco. Het is momenteé| niet geheel
duidelijk wat de positie is als de fiscus de brw heeft te-
ruggegeven aan de creditent, terwijl de creditenr vervol-
gens toch nog de openstaande facturen voor een deel
betaald krijgr. Dat kan bijvoorbeeld zijn in het kader
van cen — vaak door een derde gefinancierd - crediren-
renakkoord, of doordat het in een faillissement uitein-
delijk toch nog tot een gedeeltelijke uitkering komt.
Om dit manco op te lossen, wordt in het voorstel aan
art. 29 Wet OB een vijfde lid toegevoegd, waarin wordr
bepaald dat bij het alsnog ontvangen van de vergoeding
de ondernemer de daarin beslaten liggeride btw ver-
schuldigd wordt op het tijdstip waarop die vergoeding
wordt ontvangen. Dit in zoverre dus in afwijking van
het factunrstelsel. Deze systematiek vertoont gelijkenis-
sen met de brw-regels in Belgié. Daar zal een crediteur
bij faillissement van een debirenr standaard de btw re-
rug kunnen vragen, met de aanvullende regel dat bij
een uitdeling in het faillissement de btw over dat deel
alsnog dient te worden afgedragen.’* Her voorgestelde

lid 5 van art. 29 Wet OB ziet overigens strikt genomen
slechts op de situatie dat de btw is terugbetaald van-
wege het overschrijden van de één jaarstermijn, dus de
systematiek zal een andere zijn dan in Belgig. In de re-
actie bij het voorstel heeft het NOB er aandacht voor
gevraagd of de additionele correctie op de btw, zoals
voorgesteld in lid 5, wel houdbaar zal zijn in het licht

20
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Zie Hof Amsterdam 4 april 2013, «JOR» 2013/230.

Tenzl] de vordering door een derde wordt overgenomen: zie het hiema
te bespreken vierde aanpassingsvoorstel, ;

Zie Tekstra, ‘Voorrang en voorrechten), in: Het Voorontwerp insolventiewet
nader beschouwd, Ni)megen: Ars Aequi Libri 2008, p. 87 en 88.



van de BTW-Richtlijn.*" Het valt te hopen dat een der-
gelijke correctie Unierechtelijk gezien mogelijk is.**

* Een interessant (vierde) aanpassingsvoorstel is opgeno-
men in het zesde lid van art, 29 Wet OB. Daarin wordr
een regeling getroffen voor het geval de ondernemer
ziin debiteur{en) overdraagt aan een derde.® Thans
leidr dit ror het probleem dat deze overnemer van de

varderingen 1n de meeste gevallen niet zelf een terug-
gaafverzoek voor de btw kan doen voor het deel van de
vorderingen dat oninbaar blijkt te zijn. In de prakrijk
. wardt veelal gewerkt met cen volmacht aan de over-
nemer am namens de overdrager de btw terug te vor-
deren.* Dat is verre van ideaal. In het voorgestelde lid
6 wardt bepaald dat indien een ondernemer zijn vor-
dering ter 2ake van de levering van goederen of dien-
sten geheel of gedeeltelijk overdraage aan een andere
ondernemer, deze andere ondernemer mer betrekking
tot die vordering of het overgedragen gedeelte daarvan
vaor de toepassing van de lid 1-5 op het tijdstip van
die overdracht in de plaats treedt van de andernemer
die de vordering overdraagt. Dit impliceert dat zowel
de terugvordering van de btw (in het voorstel via de
regulicre aangifte af te wikkelen) alsook de afdracht
daarvan indien er later alsnog een betaling komt op
een afgewaardeerde vordering waarvan de btw feite-
lijk is terugontvangen®” ap de koper overgaat. Blijkens
de toelichting op het voorste! wordt hierbij met name
gedacht aan factoring, Dit veronderstele wel dat de fac-
toormaatschappij de ‘bevoorschotte’ debiteuren ook
daadwerkelijk overneemt. Het is immers ook mogelijk
dat de facrormaatschappij een (stil) pandrecht bedingt
op de debiteuren dan wel volstaar met een volmacht tot
inning. In die beide gevallen treedt de factormaatschap-
pij niet voor de btw in de positie van de gefinancierde

23 indit verband verwijst de NOB naar HvJ EU 19 december 2012,C-310/11
{Grattan). Ook de Raad van State heeft hier in het advies bi) het voorstel
vaor de Fiscale vereenvoudigingswet 2017 aandacht voor gevraagd: zie
KamerstukkenX2016-2017, 34 554, nr. 4.

24  Inde Memarie van toelichting bij de Fiscale vereenvoudigingswet 2017
waordt over de door de NOB gencemde rechtspraak opgemerkt dat ciie
zag op niet mear geldende richtiijnbepalingen en dat deze niet aan de
orde is bi) de teruggaafregeling voor oninbare vorderingen. Zie de MVT,
p.12,33en 35,

25 Normaal gesproken za! bij deze overdracht van deblteuren ~ meestal
voor minder dan de nominale waarde — geen btw verschuldigd zijn: He
Hvl EU 27 november 2011, C-93/10, V-N 2011/55.17 (GKFL).

26 Ook wordt wel betoogd dat bij een overgang van een gehele of gedesi-
telijke algemeenheld van goedaren de koper voor de terugvardering van
de btw eveneens in de plaats treedt van de verkoper. Zie hierover mijn
noot bij Hof s-Hertogenbosch 3 december 2015, «JOR» 2016/115, onder
nr.5,

27  Zie het aanpassingsvoorste! besproken bi] het vorige gedachtestreepje.
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ondernemer. Bij inkoopcomhinaties komt de variant
voor waarbij deze combinatie de facturen van de leve-
ranciers ‘voorfinanciert’ door die binnen een bepaalde
korte termijn (gegarandeerd) te valdoen, met cen daar-
aan verbonden betalingskorting, om daarmee de vor-
deringen van de leverancier op de deelnemer(s) in de
inkoopcombinatie over te nemen. In die gevallen komt
de terugvordering van de btw bij oninbaarheid van de
vordering op de déelnemer(s) aan de inkoopcombina-
tie toe, In de voorgestelde regeling 2al dat rechestreeks
uit de wet volgen, terwijl dat thans is gebaseerd op de
rechtspraak en een; ruime uitleg van de factorresolutie
van 5 september 2003, nr. DGB 2003/4484M. Bij de
bespreking van de.voorgestelde regeling in de V-N is
terecht aangekaart'of en, 2o ja, hoe een niet-(btw)be-
lastingplichtige aan wic een (deel van een) vordering is
overgedragen een teruggaaf van btw of milieubelasting
op (deels) oninbare vorderingen moet effectueren.”* De
regeling of de toelichting daarbij geven daarop geen
antwoord. De NOB heeft aangegeven van mening te
zijn dat de BTW-Richtlijn geen expliciete basis geeft om
cen recht ap teruggaaf aan een ander te laten toekomen
dan degene die in eerste instantie de btw verschuldigd
is geworden. Verder kan onduidelijkheid ontstaan of de
oorspronkelijke crediteur de btw al heeft teruggevor
derd,zekernlsonderhetmcuwereglmcgeeu apart ver-
zoek meer wordt gedaan.®® Evenmin is duidelijk of de
voorgestelde mdeplaatstelhngsregchng’ tot gevalg zal
hebben de fiscus een eventuele terugbetaling als gevolg-
van oninbare debiteuren na de overgang niet meer mag
verrekenen met eventuele belastingschulden van de
oorspronkelijke creditenr, Dit is trouwens wel een voor
de hand liggend gevolg van de nicuwe regeling." In de
Fiscale vereenvondigingswet 2017 wardt een nieuw lid
10 voorgesteld op Basis waarvan de overnemer van de
vorderingen wordt: verplicht voor her verkrijgen van
een teruggaf met betrekking tot elke vordering een af-
zonderlijk verzoek in te dienen. Hiermee wordr een deel
van de vereenvoudiging weer teruggedraaid. Er knnnen
zich rondom de nieuwe regeling voor de overname van
vorderingen (lid 6 en 10) nog diverse complicaties voor
gaan doen, die ik hier verder onbesproken laat.

De vijfde voorgestelde aanpassing is in feite reeds be-
sproken bij de eerste aanpassing. Het betreft de spie-
gelbeeldsituatie van die waarin de btw kan worden
teruggevorderd indien de facturen een jaar open staan.
Volgens het voorgestelde lid 7 (zoals het lnidt in tekst
van de Fiscale vereenvoudigingswet 2017) moet de on-
dernemer de gepleegde btw-vooraftrek weer aangeven
en afdragen indien’ :de door hem ontvangen facturen
een jaar open staan, of zoveel eerder als “komt vast
te staan” dat de facturen niet worden voldaan. In het
voorgesteld lid 8 staat ecn regeling die hier weer een
correctie op geeft, in die zin dat er alsnog een afirek-

28 V-N2016/4012 .53,
29 Ziede reactie van mr. EW.EM., Cax van CMS.
30 Ziein diezin ook de reactie van de NOB ap dit punt.
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mogelijkheid ontstaat op het moment dat de facturen
alsnog geheel of gedeeltelijk worden betaald. Ook hier
hecft de NOB de vraag gesteld of deze addirionele cor-
rectie wel is toegesraan onder de BTW-Richtlifn (zie
cveneens het slot van het derde aanpassingsvoarstel),
Hier valt cveneens te hopen dat de correctie Unierech-
telijk door de beugel kan. In zijn reactie op het voorstel
heeft het Register Belastingadviseurs ( “RB®) gewezen
op de situatie dat een schuldeiser en schuldenaar elkaar
finale kwijting verlenen als oplossing van een tussen
hen gerezen geschil, waarvan de betaling van facturen
onderdeel uitmaakt. Door deze kwijting gaat de vor-
dering civielrechtelijk teniet, hetgeen ook volgt uit art.
6: 160 BW (bij een creditenrenakkoord geldt overigens
hetzelfde). Het RB neemt het standpunt in dat hierdoor
geen sprake is van het niet-betaald zijn van een vor-
dering in de zin van het tot 2017 geldende art. 29 lid
2 Wet OB en vraagt zich af of onder het voorgestelde
art. 29 lid 7 Wer OB hetzelfde zal gelden. Het zou nut-
og zijn op dit punt het standpunt van her Ministerie
te vernemen, want ook onder het huidige recht is hier
sprake van een ondnidelijke situatie en richtinggevende
jurisprudentie ontbreeke. '

Het consultatievoorstel bevatte eveneens een bepaling
van overgangsrecht, overgenomen in het voorstel voor de
Fascale vereenvoudigingswet 2017. Die ziet op de aanvang
van de jaarstermijn die gaat gelden voor de oninbaarheid
van een debitcur. Betreft het facturen die opeisbaar zijn
geworden v66r 1 janvari 2017, dan wordt de jaarstermijn
geacht te zijn aangevangen op 1 januari 2018. Dit
betekent, aldus de toelichting, dat op 1 januari 2017 al
bestaande vordermngen als oninbnar worden aangemerkt
op 1 januari 2018, voor zover het verschuldigde bedrag
op die datum nog steeds niet is ontvangen. Daaraan voeg
ik toe: of £o0 veel eerder als komt vast te staan (in 2017)
dat de vordering geheel of gedeeltelijk oninbaar is. Voor
zover de vorderingen al v66r 2017 oninbaar waren,
zal het overgangsrecht geen toepassing vinden. Voor de
(spiegelbeeld)situatie van het voorgestelde art. 29 lid 7
Wer OB (thans art. 29 lid 2) is het kennelijk niet nodig
overgangsrecht te formuleren. Daarvoor geldr dat de
wermijn van twee jaar wordt teruggebracht naar één jaar.
Bij invoering van de voorgestelde regeling per 1 januari
2017, zal in zoverre sprake zijn van onmiddellijke werking,
dat een factuur dic vodr die datum opeisbaar is geworden
wordt behandeld volgens de nieuwe jaarstermijn.® Dit
heeft ecn budgettaire achtergrond. Een en ander betckent
dat per 1 januari 2018 de btw-voorafirek dient te worden
gecorrigecrd op de voet van art. 29 lid 7 Wet OB, zoals die
dan zal gelden, ten aanzien van facturen die dateren uit de
periode tussen 1 januari 2016 en 1 januari 2017 en die de
ondernemer onbetaald heeft gelaten.

31 Mogelijk gaat het Hof van Justitie van de EU 2ich hler hinnenkort over
uitlaten: zie voetnoot 13.
32 Zie de MVT bij de Fiscale vereenvoudigingswet 2017, p. 37 en 38.
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De aanpassingen van art. 29 Wet OB zouden een goede
gelegenheid bieden om ook enkele aanpassingen door te
voeren die de btw-afwikkeling bij faillissement kunnen ver-
eenvoudigen.’ Schrijver dezes heeft daarover al eens in dit
blad gepubliceerd met De Ranitz en Kraamwinkel.* Die
publicatie is dit voorjaar nog eens, doar het Oriderzoekscen-
trum Onderneming & Recht van de Radboud Universiteit,
onder de aandacht gebracht van de Minister van Veiligheid
en Justitie in het kader van het consultatievoorstel voor
de Wet Modernisering Faillissementsprocedure.” Het is
raadzaam dat op dit punt de voorgestelde aanpassing van
art. 29 Wet OB wordt afgestemd op de voorstellen voor de
modernisering van de faillissementsproceduré. Dit kan tot
ecn aanzienlijke vereenvoudiging leiden ten aanzien van de
btw, mede gekoppeld aan de automatisering van de faillis-
sementsafwikkeling, Deze afwikkeling leent zich bij uitstek
voor vereenvoudiging en automatisering.

De voorgestelde aanpassing van de brw-afwikkeling in
faillissement laten zich als volgt samenvatten. Zodra een
onderneming (definitief) in staat van faillissement wordt
verkiaard, krijgen de crediteuren recht op volledige
teruggaaf van de door hen afgedragen btw. In het voorstel
voor wijziging van art. 29 Wer OB hoeven :zij niet meer
afzonderlijk om die teruggaaf te vragen, maar kunnen zij
dic in de reguliere aangifte in verrekening brengen met af te
dragen btw. De crediteuren dienen hun vordetingen zonder
btw bij de curator in, want zij kunnen worden geacht de
btw terug te hebben gekregen.™ Tegelijkertiid dient de
curator de claim te berekenen voor de ten onrechte door
de failliete ondernemer genoten btw-voorafn;'ek (tot 2017
art. 29 lid 2, daarna ondergebracht in art. 29 lid 7 Wet
OB). De curator stelt deze claim in overleg met de fiscus
vast en behandelt deze als (preferente) faillissementsvor-
dering van de fiscus. Op deze manier wordt de btw als
het ware uit de vorderingen van de crediteuren ‘gehaald’.
Een gevolg hiervan is dat de vooraftrekclaim voor de
btw niet meer hoeft te worden gecorrigeerd indien er een
uitkering aan de crediteuren plaatsvindt in het faillissement
(als gewone unitdeling of als betaling in het Kader van een
akkoord). Uitgangspunr is dat deze vooraftrekelaim in
zijn geheel moet worden voldaan als preferente faillisse-
mentsvordering van de fiscus. In dit systeem lost de hnidige
problematiek rond de btw-afwikkeling in een faillissement,
met veel rekenarij, zich op doordat de curator eerst deze
vooraftrekclaim zal voldoen, zonder bijstelling vanwege
een uitkering. Pas daarna zullen de uitkeringen aan de
gewone (handels)erediteuren gaan plaatsvinden, die zonder

33 B} surseance van betaling zullen/kunnen in beginsel de gewone
{nieuwe) ragels van art. 29 Wet OB gaan gelden.

34 SH.de Ranitz, M.O. Kraamwinkel en A.. Tekstra, 'Vereenvoudiging afwik-
keling van de BTW b} fallissament; «|OR» 2013/1, p. 30 b.v.,

35 Ziedaarover B.A. Schuijling en PM. Veder,‘Modemisering van de falllis-
sementsprocedure; «|OR» 2016/251, paragraaf 2.2, slat. ,

36 Het biijit wel van belang dat voor de curator duldelijk is hoe hoog de htw
in de Ingediende vordering Is, om mede aan de hand daarvan de hoogte
van de btw-vooraftrek te berekenen/controjeren,
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btw geschieden. In de voorstellen tot wijziging van art. 29
Wet OB moet het voorgaande specifiek worden benoemd in
faillissementssituaties. In die gevallen zou cen nagekomen
betaling aan de crediteuren in het faillissement moeten
7ijn vrijgesteld van btw, zulks zowel bij de crediteur (door
aanpassing van het voorgestelde art. 29 Jid 5) alsook bij de
failliete ondernemer (door aanpassing van het voorgestelde
art. 29 lid 7).

Het voordeel van deze werkwijze zal zijn dat de fiscus via
de faillissementshoedel de btw zal ontvangen door middel
van één aanslag, die niet behoeft te worden gecorrigeerd
ingeval er een betaling aan crediteuren plaats vindt. Een
brw-correctie bij de crediteuren voor deze betaling is
evenmin nodig, omdat de crediteur geen btw ontvangt. De
fiscus lijdt hierdoor geen nadeel, want ontvangt eerst de
vooraftrekclaim. De betrokken partijen hebben aanzienlijk
minder administratieve lasten en kosten. Verder wardt
met dit systeem een ongelijke behandeling van crediteuren
voorkomen, omdat er anders dan nu geen verschil meer
zal zijn tussen crediteuren die ten tijde van de verificarie
de btw nog niet hebben terugontvangen en degenen die de
btw wel rerug hebben gekregen. Ook geldt dat bij cessie
van een vordering met btw aan een niet btw-plichtig
lichaam, of aan een buitenlands lichaam (bijvoorbeeld een
buitenlandse opkoper van distressed claims) dc btw toch
wordt voldaan ten titel van de vooraftrekclaim die via
het faillissement geheel dient te worden voldaan in geval
van een uitkering, Ook VNO-BCW en het Register Be-
lastingadviseurs hebben ervoor gepleit de btw-teruggaaf
bij faillissement verder onder de loep te nemen. In de
Memorie van Toelichting bij de Fiscale vereenvoudigings-
wet 2017 wordt aangegeven dat het kabinet daartoe bereid
is en begin 2017 over dit onderwerp een overleg met het
georganiseerde hedrijfsleven zal starten.”

Het is goed nieuws dat er nn haast wordr gemaake met een
make uver van art. 29 Wet OB. De meeste aanpassingsvoor-
stellen uit de consultatie en de daarop gebaseerde Fiscale
Vereenvoudigingswet 2017 zijn duidelijke verbeteringen en
vereenvoudigingen voor de praktijk. Zoals altijd in dit soort
trajecten, zijn er echter ook nog wel enkele knelpunten te
benoemen. Die zijn in het voargaande zo veel mogelijk
aangekaart, zonder overigens op alle details van het voorstel
in te gaan. De betrokken Ministeries zouden twee vliegen
in één klap kunnen slaan door in de definitieve voorstellen
voor het nieuwe art, 29 Wet OB de faillissementsafwikke-
ling een aparte - niet eens zo vitgebreide - plek te geven in
de leden 5 en 7 en/of de toelichting bij de nieuwe regeling,
zodat de btw-afwikkeling in faillissement meteen sterk kan
worden vercenvoudigd en gemoderniseerd. In de vorige
paragraaf is deze vereenvoudigde systematiek nader aan de
orde gesteld.

37 Wetsvoorstel 34 554, nr. 3, p. 11,
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Tot slot van dit overzicht van de voorgestelde wijzigingen
van art. 29 Wer OB, bespreek ik een twee situatie die in de
toekomst in praktische zin kunnen gaan veranderen. In de
eerste plaats kan worden gedacht aan de verpanding van
btw-belastingteruggaven. Daar zijn regelmatig discussies
over tussen de curatoren en de pandhouders/banken.
Voor het antwoord op de vraag of het pandrecht op de
vordering tot teruggaaf van btw wegens oninbaarheid
van debiteuren *faillissementsproof’ 18, zal doorslaggevend
zijn of de oninbaarheid al dan niet voér faillissement een
feit is. Is de oninbaarheid inderdaad al vé6r faillissement
antstaan, dan zal de bank een pandrecht op de vordering
tor brw-teruggaaf kunnen claimen.™ Als onder de nieuwe
regels van art. 29 Wee OB de btw-terugvardering nier meer
bij afzonderlijk verzoek geschiedt, zullen in dit verband
complicaties kunnen optreden. Het bedrag van de teruggaaf
zal bijvoorbeeld beirivioed worden door het btw-bedrag
dat namens dezelfde :belastingplichtige in het betreffende
aangiftetijdvak in vodraftrek kan warden genomen.

Dit brengt mij bij een tweede complicatie bij wijziging van
art, 29 Wet OB zoals beoogd. De wijziging zal namelijk van
invloed zijn op de wijze waarop de curator mer de btw over
de boedelperiode dient om te gaan. Gebruikelijk is thans
dar de curaror pas aan het einde van het faillissement de
fiscale balans opmaakt en zorgt voor een overzicht van de
af te dragen en terug te varderen belasting, waarhij de brw
de belangrijkste post: pleegt te zijn." Het terugvorderen
van btw op oninbare debitenren zal niet meer separaat
door de curator kunnen plaatsvinden (tenzij de fiscus
daar een specifieke uitzondering voor wil maken tijdens
faillissement). De curator zal hiervoor dus een tussentijdse
tijdvakaangifte moeten doen. Een bijkomende complicatie
is dat de fiscus zich waarschijnlijk op het standpunt stelt dat
deze btw kan/moet worden verrekend met belastingschul-
den van de failliet per datum faillissement.* Onduidelijk
is vooralsnog hoe dit soort zaken dient te worden
afgewikkeld. De praktijk zal voor dergelifke complicaties
oplossingen moeten bedenken. Dat neemt niet weg dat in
de kern genomen de voorgestelde wijzigingen van art. 29
Wet OB, zoals die naar verwachting per 1 januari 2017
worden ingevoerd in het kader van de Fiscale vereenvondi-
gingswet 2017, tot een verbetering zullen leiden, met name
gezien de verbeteringen die dit voor de meeste ondernemers
zal opleveren.

Over de auteur :
AJ. Tekstra is advocaat bij Blauw Tekstra Uding te Amsterdam en redacteur
van dit blad. [

38 Defiscus heeft wel een verrekeningsmogelijkheid bij de btw-teruggaaf,
tenzij de ontvanger reeds op de voet van art. 24 lid 4 Invorderingswet
1990 met de verpanding heeft ingestemd.

39 Zie verder mijn bijdrage i het INSOLAD Jaarboek 2015, p. 446 ev.

40  Zie min bljdrage in het INSOLAD Jaarboek 2015, p. 447 en 448, met
verdere verwijzingen.
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