WOORD VOORAF

Bij de veertiende druk
Het uitgangspunt voor dit boek is de onderneming in haar verschillende juridische verschij-
ningsvormen. Vandaar dat de titel luidt ‘De juridische organisatie van de onderneming’.

De juridische organisatie van een onderneming wordt in de eerste plaats bepaald door de
rechtsvorm die de ondernemer heeft gekozen, variérend van eenmanszaak en personen-
vennootschap tot NV, BV of een Europese rechtsvorm. Daarnaast is de arbeidsorganisatie
medebepalend. De rechtsnormen die daarop van toepassing zijn, zijn doorgaans niet op
bepaalde rechtsvormen maar op ondernemingen in het algemeen van toepassing. Het
bekendste voorbeeld is de Wet op de ondernemingsraden, maar hetzelfde geldt voor
bijvoorbeeld de Arbeidsomstandighedenwet.

De gekozen invalshoek geeft zicht op de samenhang tussen het klassieke vennootschaps- en
rechtspersonenrecht en andere rechtsnormen voor de organisatie van de onderneming
zoals de al genoemde Wet op de ondernemingsraden. Vanuit het gezichtspunt van de
onderneming kunnen ook omzettingen, fusies en overnames of andere reorganisaties in
breder perspectief worden bezien dan alleen vanuit het vennootschapsrecht.

In deze druk is de opzet van de vorige druk gehandhaafd. De inhoud is bijgewerkt naar
de stand van wet- en regelgeving en rechtspraak. Eveneens wordt weer melding gemaakt
van relevante wetsvoorstellen.

Evenals in de vorige druk komt de Europese dimensie van het ondernemingsrecht aan
bod, onder meer bij de harmonisatie van het vennootschapsrecht (in hoofdstuk 6), de
Europese rechtsvormen (hoofdstuk 9), de grensoverschrijdende omzetting, fusie en splitsing
(hoofdstuk 10) en bij de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie (0.a.
in hoofdstuk 14).

Op diverse plaatsen in het boek komen fiscaalrechtelijke aspecten aan bod. Deze zijn
geactualiseerd door mr. Samad Laghmouchi, advocaat-belastingkundige. Wij zijn hem
zeer erkentelijk voor zijn bijdrage.
Aan het slot van dit boek wordt enige literatuur opgegeven voor hen die zich verder willen
verdiepen in de behandelde onderwerpen.

De tekst is bijgewerkt tot medio januari 2019.

Utrecht januari 2019

Adriaan EM. Dorresteijn
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HOOFDSTUK 1

Enkele begrippen

11 Onderneming

Het doel van dit boek is inzicht te geven in de juridische organisatie van de onderneming.
Onder onderneming verstaan wij een organisatie van mensen en productiemiddelen,
gericht op het verwerven van duurzaam inkomen voor de rechtssubjecten (mensen en/of
rechtspersonen) die deel uitmaken van de organisatie. Aard en omvang van de activiteiten
spelen dus geen rol in deze definitie. Of er sprake is van een onderneming staat dus los
van de vraag of de organisatie beroeps- dan wel bedrijfsmatig optreedt en of zij al dan
niet is gericht op het behalen van winst.

Een onderneming kan functioneren mede omdat er rechtsnormen zijn die de bevoegd-
heden verdelen binnen de onderneming. De wijze waarop de bevoegdheden zijn verdeeld
noemen we de juridische organisatie van de onderneming. Het gaat dan om bevoegdheden
die niet alleen de besluitvorming in de onderneming betreffen maar ook het verrichten
van rechtshandelingen namens de onderneming. Het aangaan van een lening bijvoorbeeld
vereist een besluit binnen de onderneming. De eerste vraag is dan wie bevoegdheden
hebben bij de totstandkoming van dat besluit. Een tweede, daarvan te onderscheiden
vraag is wie bevoegd zijn dit besluit uit te voeren, dat wil zeggen de lening namens de
onderneming aan te gaan.

Ook in wetten komen definities van het begrip onderneming voor. Die dienen niet
als een omschrijving voor wetenschappelijke doeleinden zoals in dit boek maar
zij vormen een afbakening van het toepassingsgebied van de desbetreffende wet.
Vandaar dat wettelijke definities soms sterk van elkaar verschillen. De Wet op de
ondernemingsraden (WOR) - die ondernemers verplicht tot instelling van een
ondernemingsraad als in de onderneming een bepaald aantal personen werkzaam is -
omschrijft in art. 1 WOR de onderneming als ‘elk in de maatschappij als zelfstandige
eenheid optredend organisatorisch verband waarin krachtens arbeidsovereenkomst
of krachtens publiekrechtelijke aanstelling arbeid wordt verricht’.

In de Handelsregisterwet 2007 wordt bepaald dat ondernemingen die toebehoren
aan natuurlijke personen, personenvennootschappen en rechtspersonen moeten
worden ingeschreven in het handelsregister. Het begrip onderneming wordt in
deze wet echter niet nader omschreven maar wel in het op de wet gebaseerde
Handelsregisterbesluit 2008. Art. 2 lid 1 Hregb 2008 omschrijft de onderneming als
‘een voldoende zelfstandig optredende organisatorische eenheid van één of meer
personen (...) waarin door voldoende inbreng van arbeid of middelen, ten behoeve
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van derden diensten of goederen worden geleverd of werken tot stand worden
gebracht met het oogmerk daarmee materieel voordeel te behalen.’ Uit de memorie
van toelichting blijkt dat dit begrip onderneming ruim moet worden opgevat: “Te
denken valt hierbij aan een eenmanszaak, bij voorbeeld iemand die een patatkraam
exploiteert. Echter, ook een zogenoemde vrije beroepsbeoefenaar, bij voorbeeld een
notaris, advocaat of arts, kan een onderneming hebben die aan hem als natuurlijke
persoon toebehoort. (...) Bij de vraag of er sprake is van een onderneming wordt
dus niet langer onderscheid gemaakt tussen vrije beroepsbeoefenaren en anderen.”
(Kamerstukken I 2005/06, 30 656, nr. 3, p. 28).

Art. 101 en 102 VWEU (Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie)
bevatten voorschriften voor de mededinging. Daarin komt de term ondernemingen
voor zonder nadere aanduiding. Volgens het Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen is bedoeld: iedere eenheid die een economische activiteit uit-
oefent, ongeacht de juridische vorm van die eenheid en de wijze van financiering
ervan (C-41/90, Jur. 1991, 1-2010). Het begrip onderneming in de Mededingingswet
heeft dezelfde betekenis (art. 1 onderdeel f Mw). De door het Hof van Justitie van
de Europese Gemeenschappen gegeven omschrijving is minder ruim dan die van
de WOR en omvat bijvoorbeeld niet de ziekenfondsen of andere organen die zijn
belast met uitvoeringstaken op het gebied van de sociale zekerheid (C-159/91 en
C-160/91, bijlage NJB 1993/17, p. 220) en evenmin een internationale organisatie als
Eurocontrol welke publieke taken uitvoert (C-364/92, NJ 1994/460).

Zie over de betekenis van het begrip onderneming voor de toepassing van
rechtsnormen: J.B. Huizink, Een adequaat vehikel?, Deventer: Kluwer 2001.

De door ons gehanteerde omschrijving van de onderneming vereist enige toelichting. Het
eerste element uit de definitie is ‘een organisatie van mensen en productiemiddelen’. Wij
hebben daarbij het oog op organisaties die een centrale leiding hebben. Mensen maken
deel uit van de organisatie indien zij arbeid inbrengen of productiemiddelen verschaffen.

Arbeid kan op verschillende manieren worden ingebracht. In de eerste plaats in het kader
van een dienstbetrekking. De dienstbetrekking is de juridische relatie tussen een werkgever
en een werknemer. Op deze betrekking is het arbeidsrecht van toepassing. Werkgever en
werknemers vormen de personeels- of arbeidsorganisatie van de onderneming.

Ook buiten dienstverband - dus buiten de arbeidsorganisatie van de onderneming -
kan arbeid worden ingebracht. Bijvoorbeeld de arbeid die nodig is om de onderneming
te besturen. Hoewel bestuurders hun arbeid in dienstbetrekking kunnen verrichten,
althans bij NV’s en BV’s, zijn er ook gevallen waarin van een dienstverband geen sprake is,
bijvoorbeeld omdat een bestuurder slechts incidenteel bestuurswerkzaamheden verricht.
Beursgenoteerde NV's is het zelfs niet toegestaan bestuurders in dienstbetrekking aan te
stellen (art. 2:132 lid 3 BW). Ook de werkzaamheden van commissarissen worden buiten
dienstbetrekking ingebracht.

Van de organisatie maken ook deel uit de productiemiddelen die daartoe bijeengebracht
zijn: de kapitaalsorganisatie.
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De productiemiddelen omschrijven wij nader als de subjectieve vermogensrechten die
dienstbaar zijn aan de onderneming. Voorbeelden zijn het eigendomsrecht van machines en
materialen, intellectuele eigendomsrechten en vorderingen op debiteuren. De ondernemer
is degene die deze subjectieve vermogensrechten bijeenbrengt of, met andere woorden,
deze de bestemming geeft dienstbaar te zijn aan de onderneming. Zowel een natuurlijk
persoon als een rechtspersoon kunnen subjectieve vermogensrechten bijeenbrengen en
kunnen dus als ondernemer optreden. Wanneer de ondernemer een natuurlijk persoon
is - hetgeen het geval is bij de eenmanszaak en bij de personenvennootschap indien de
vennoten natuurlijke personen zijn - brengt hij in de regel ook (bestuurs)arbeid in.

Uit onze definitie van de onderneming vloeit verder voort dat wij ons beperken tot orga-
nisaties die in beginsel gericht zijn op het handhaven van de continuiteit met het oog op
het verwerven van duurzaam inkomen. Degenen voor wie dit inkomen bestemd is, zijn
de rechtssubjecten die deel uitmaken van de onderneming. Dit zijn zowel degenen die
arbeid inbrengen en de ondernemer (ongeacht of hij arbeid inbrengt) als ook anderen,
met name zij die het eigen vermogen hebben verschaft waarmee de ondernemer de
productiemiddelen bijeengebracht heeft. Een voorbeeld van deze laatste groep zijn de
aandeelhouders van een BV; de BV heeft met het door aandeelhouders verschafte vermogen
de productiemiddelen bijeengebracht.

1.2 Juridische organisatie

We hebben de juridische organisatie van de onderneming omschreven als de verdeling
van bevoegdheden zowel voor de besluitvorming binnen de onderneming als voor het
verrichten van rechtshandelingen namens de onderneming. Waardoor wordt de juridische
organisatie van een onderneming bepaald? In de eerste plaats door de rechtsvorm van de
ondernemer. De rechtsvorm is een complex van door de overheid via wetgeving vastgestelde
rechtsnormen voor de verdeling van bevoegdheden binnen de onderneming. Voorbeelden
van dergelijke complexen zijn de rechtsnormen die gelden voor de personenvennootschap,
de BV en de stichting. De desbetreffende normcomplexen worden in deze gevallen van
toepassing door het sluiten van de overeenkomst van vennootschap, door het oprichten
van de BV of door het oprichten van de stichting.

Ook de rechtsnormen voor de eenmanszaak kunnen als een complex van normen
beschouwd worden, zij het dat de wetgever deze rechtsvorm niet afzonderlijk
heeft geregeld. De bevoegdheden berusten bij de eenmanszaak voornamelijk op
de subjectieve vermogensrechten van de ondernemer. Men noemt de ondernemer
bij de eenmanszaak dan ook wel ‘eigenaar van de onderneming’.

In de tweede plaats wordt de juridische organisatie van de onderneming bepaald door de
rechtsnormen voor de arbeidsorganisatie van de onderneming. Zodra bij een onderneming
tien of meer personen werkzaam zijn krachtens een arbeidsovereenkomst, is de Wet op de
ondernemingsraden (WOR) van toepassing. De WOR legt de ondernemer de verplichting
op om informatie te verstrekken en advies te vragen omtrent belangrijke besluiten binnen
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de onderneming. Indien de Arbeidsomstandighedenwet (Arbowet 1998) van toepassing
is, hebben werknemers bevoegdheden op het gebied van veiligheid en gezondheid in
verband met de arbeid.

De WOR en de Arbowet 1998 knopen aan bij de arbeidsorganisatie van de onder-
neming, niet bij de rechtsvorm van de ondernemer. Dit kan complicaties opleveren.
De ondernemingsraad heeft bijvoorbeeld adviesrecht bij benoeming en ontslag
van een ‘bestuurder’ van de onderneming. De bestuurder van de onderneming
is volgens de WOR degene die hetzij alleen, hetzij samen met anderen in een
onderneming rechtstreeks de hoogste zeggenschap uitoefent bij de leiding van de
arbeid. De bestuurder van de rechtsvorm BV is echter degene die als bestuurder
van de rechtspersoon door het bevoegde orgaan is benoemd. Deze bestuurder kan
degene zijn die rechtstreeks de hoogste zeggenschap uitoefent bij de leiding van
de arbeid, maar noodzakelijk is dat niet. De bedrijfsleider bijvoorbeeld kan voldoen
aan de kwalificatie ‘bestuurder’ volgens de WOR terwijl hij niet tot bestuurder van
de rechtspersoon is benoemd.

In de derde plaats zijn ook statuten, reglementen en overeenkomsten van belang voor
de juridische organisatie van de onderneming. Deze bevatten rechtsnormen die niet zijn
vastgesteld door de wetgever maar door rechtssubjecten die tot de onderneming behoren.
De verschillende rechtsvormen worden weliswaar in de wet geregeld, maar kunnen binnen
bepaalde grenzen door overeenkomsten en statuten nader worden uitgewerkt.

Statuten zijn rechtsregels die voor één bepaalde rechtspersoon gelden en die volgens de
wet bij de oprichting moeten worden opgesteld. Besluiten van organen van de rechtspersoon
die strijdig zijn met de statuten, zijn ongeldig (5.2).

Diverse reglementen kunnen voor de juridische organisatie van de onderneming van
belang zijn. Bedoeld zijn reglementen die een rol spelen binnen de rechtsvorm, bijvoorbeeld
een directiereglement bij de NV of BV of het reglement van de algemene vergadering (av).

Ook overeenkomsten kunnen voor de juridische organisatie van belang zijn. In de eerste
plaats voor de vorming van personenvennootschappen en voor de bevoegdheidsverdeling
binnen deze rechtsvorm. Daarnaast kunnen overeenkomsten van invloed zijn op de
bevoegdheidsverdeling binnen een rechtspersoon; aandeelhouders bijvoorbeeld kunnen
zogenoemde stemovereenkomsten sluiten (7.11) en de raad van commissarissen kan met
aandeelhouders zeggenschapsovereenkomsten sluiten (8.5). Verder kunnen werknemers
(-vertegenwoordigers) bepaalde bevoegdheden uitoefenen als de ondernemingsraad
daarover met de ondernemer afspraken maakt (13.4) of als dat in cao’s is geregeld. Zo
bedingen vakbonden wel rechten op informatie en overleg bij reorganisaties.

Bij het aangaan van kredietovereenkomsten kunnen ook crediteuren bevoegdheden
bedingen met betrekking tot de besluitvorming. Naarmate het eigen vermogen
minder toereikend is om de onderneming in stand te houden, wordt de positie van
de verschaffers van vreemd vermogen in de juridische organisatie sterker. Vooral
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wanneer krediet nodig is om de onderneming voor de ondergang te behoeden zullen
potentiéle crediteuren - veelal de banken - bevoegdheden verlangen om invlioed
te kunnen uitoefenen op het beleid van de onderneming.

Het Nederlands positief recht schrijft niet expliciet voor binnen welke juridische organisatie
bepaalde economische activiteiten moeten worden ondergebracht. Soms is de keuzevrijheid
enigszins beperkt (bijvoorbeeld bij het EESV; 9.9) en voor ondernemingen die winst willen
uitkeren aan investeerders zijn de vereniging en stichting niet geschikt als rechtsvorm
(9.1 en 9.6). De afwezigheid van rechtsvormdwang betekent dat ondernemingen die in
organisatorisch en economisch opzicht vergelijkbaar zijn toch uiteenlopende juridische
organisaties kunnen hebben. Het betekent voorts dat de juridische organisatie verander-
baar is; bij reorganisatie van een onderneming kan ook de juridische organisatie worden
gewijzigd. Het omgekeerde kan zich eveneens voordoen: een wijziging in de juridische
organisatie kan een reorganisatie van de onderneming mogelijk maken. Met name de
keuzevrijheid ten aanzien van de rechtsvorm van de ondernemer maakt het mogelijk vanuit
uiteenlopende motieven vorm te geven aan de juridische organisatie. In de praktijk spelen
vooral fiscale motieven een rol bij de keuze voor een bepaalde rechtsvorm.

Bij de beschrijving van de juridische organisatie gaan wij in hoofdzaak uit van een
onderneming waartoe afgezien van de ondernemer slechts natuurlijke personen behoren.
Met name NV’s en BV's zijn echter in veel gevallen onderdeel van een conglomeraat van
rechtspersonen, welke groep of concern wordt genoemd. De complicaties die dan optreden
omdat rechtspersonen anders dan als ondernemer deel van de onderneming uitmaken (als
bestuurder of vermogensverschaffer bijvoorbeeld) komen aan de orde bij de bespreking van
de concernbegrippen (5.7) en van de wijzigingen in de juridische organisatie (hoofdstuk 14).

13 Zeggenschap

Uit de juridische organisatie van een onderneming kan niet direct worden afgeleid welke
invloed een rechtssubject binnen de onderneming uitoefent. Deze invloed is immers
ook afhankelijk van andere factoren dan de formele bevoegdheidsverdeling. In de eerste
plaats wordt van een bevoegdheid niet altijd gebruikgemaakt. Een bekend voorbeeld
daarvan zijn aandeelhouders van NV’s waarvan de aandelen op de beurs verhandeld
worden. Voor zover zij de aandelen in de eerste plaats als belegging zien, zullen zij van
hun bevoegdheden slechts gebruikmaken om dividend te innen. Het gevolg kan zijn dat
de algemene vergadering niet goed functioneert of dat zij gedomineerd wordt door actieve
minderheidsaandeelhouders.

De betrokkenheid van aandeelhouders van beursgenoteerde vennootschappen
wordt jaarlijks geévalueerd. Bij de in Amsterdam in de AEX genoteerde grootste
vennootschappen werd in 2018 ruim 72% van de stemmen uitgebracht (in 2015
was dat ca. 70%). Bij de middelgrote vennootschappen, genoteerd in de AMX werd
bijna 65% van de stemmen uitgebracht. Van de in totaal 972 ter stemming gebrachte
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punten werden er 2 verworpen en 3 voorstellen werden voorafgaand aan de av
ingetrokken (Evaluation of the 2018 AGM season, te vinden via www.eumedion.nl).

In de tweede plaats kan de bevoegdheidsverdeling doorkruist worden door feitelijke
omstandigheden. Managementstructuren bijvoorbeeld, gebaseerd op een divisieorganisatie,
kunnen haaks staan op de juridische organisatie waardoor de formele bevoegdheidsverdeling
in aanzienlijke mate aan belang kan inboeten.

Aan de vraag wat bepaalde juridische bevoegdheden in de praktijk aan invloed kunnen
opleveren, wordt in dit boek slechts incidenteel aandacht besteed. Voor een goed begrip van
de juridische organisatie is het wel van belang vast te stellen wanneer een rechtssubject of
een groep van rechtssubjecten geacht kan worden de zeggenschap over de onderneming te
hebben. Wij gaan daarbij uit van de volgende definitie: de zeggenschap berust bij diegenen
die op grond van hun bevoegdheden een doorslaggevende invloed kunnen hebben op
de benoeming van de meerderheid van de leden van de centrale ondernemingsleiding.

14 Ondernemingsvermogen

De productiemiddelen van een onderneming zijn de subjectieve vermogensrechten die
dienstbaar zijn aan de onderneming. Daartoe kunnen bijvoorbeeld worden gerekend het
huurrecht ten aanzien van de bedrijfsruimte, de voorraad grondstof en het licentierecht op
de productiemethode. Deze subjectieve rechten hebben als gemeenschappelijk kenmerk dat
de ondernemer ze heeft bijeengebracht ten behoeve van de onderneming. Een vermogen
in de juridische betekenis van het woord omvat zowel de rechten als de verplichtingen
die aan een natuurlijk persoon of rechtspersoon toebehoren. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de
wijze waarop de wet de vereffening van het vermogen van een ontbonden rechtspersoon
regelt: de schulden moeten betaald worden en het resterende batig saldo moet worden
overgedragen aan degenen die daar recht op hebben (art. 2:23 en 2:23b BW). De produc-
tiemiddelen samen met de vermogensrechtelijke verplichtingen die de ondernemer heeft
in het kader van de onderneming, noemen we dan ook het ondernemingsvermogen. Op
een balans worden onderdelen van een dergelijk vermogen weergegeven door actiefposten
(vaste en vlottende activa) en een deel van de passiefposten (schulden) (12.2).

In het economisch verkeer beschouwt men het ondernemingsvermogen als zelf-
standige eenheid. Zo komt het voor dat een onderneming verkocht wordt. Het
Nederlands positief recht kent echter niet zoiets als een ‘subjectief recht op het
ondernemingsvermogen’. De verplichting om het ondernemingsvermogen over te
dragen komt daarom neer op de verplichting van de verkoper om alle subjectieve
rechten die tot dat vermogen behoren afzonderlijk over te dragen. Althans voor
zover deze rechten overdraagbaar zijn. De verkoper zal veelal ook nog andere
verplichtingen hebben om de overdracht van de onderneming te realiseren. Hij kan
bijvoorbeeld op zich nemen de clientéle van de overdracht op de hoogte te stellen.
Is overdracht van schulden bij de koop inbegrepen, dan zal de medewerking van
de crediteuren van de onderneming nodig zijn (14.6).
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Hoewel het Nederlands positief recht geen ‘subjectief recht op het onderne-
mingsvermogen’ kent, verbindt het wel rechtsgevolgen aan overdracht van een
onderneming. Zo bepaalt de Handelsnaamwet in art. 2 Hnw dat de handelsnaam
uitsluitend kan worden overgedragen als de desbetreffende onderneming wordt
overgedragen (1.8). Voorts gaan volgens art. 7:662 e.v. BW de rechten en plichten
uit de arbeidsovereenkomst over bij de overgang van een onderneming (14.6).

De economische waarde van een ondernemingsvermogen als eenheid kan afwijken van de
som van de waarden van de afzonderlijke productiemiddelen verminderd met de verplich-
tingen. De oorzaak ligt in feitelijke omstandigheden als de vestigingsplaats, de reputatie
en andere factoren die de winstmogelijkheden bepalen. Men spreekt wel van goodwill.
Ook de goodwill is juridisch relevant. Zo moet er rekening mee worden gehouden bij de
vaststelling van de waarde van de huwelijksgemeenschap (HR 9 maart 1951, NJ 1952/46).
Ook in fiscaal opzicht kan de aanwezigheid van goodwill consequenties hebben, bijvoor-
beeld voor de berekening van de winst bij overdracht van een ondernemingsvermogen.
De kosten van goodwill die van derden is verkregen, komen voor activering op de balans
in aanmerking (art. 2:365 BW).

15 Privaat vermogen en ondernemingsvermogen

De subjectieve vermogensrechten van een rechtssubject - zowel van een natuurlijk
persoon als een rechtspersoon - samen met zijn verplichtingen noemen we een privaat
vermogen. Art. 3:276 BW bevat de regel dat een schuldeiser zijn vordering kan verhalen op
alle goederen (subjectieve vermogensrechten) van de debiteur. De crediteur kan daartoe
zo nodig beslag leggen op die goederen. Als de debiteur in de toestand verkeert dat hij
heeft opgehouden te betalen, dat wil zeggen wanneer hij meer dan één crediteur heeft
en meer dan één opeisbare vordering onbetaald laat, kan hij in staat van faillissement
verklaard worden. Het faillissement betekent een algemeen beslag op het desbetreffende
privaat vermogen. Dit beslag kan uitlopen op executie van dat vermogen (art. 20 e.v. Fw).

Bepaalde rechtsfeiten hebben tot gevolg dat een privaat vermogen geheel of gedeeltelijk
overgaat op een of meer andere rechtssubjecten. Deze overgang onder algemene titel
doet zich in de eerste plaats voor bij voltrekking van een huwelijk of bij het aangaan van
een geregistreerd partnerschap. Door beide rechtsfeiten ontstaat van rechtswege een
gemeenschap van goederen, tenzij andersluidende huwelijkse voorwaarden zijn opgemaakt
(art. 1:80b, 1:93 en 1:94 BW).

Bij vererving vindt eveneens overgang onder algemene titel plaats; de erfgenamen volgen
van rechtswege de erflater op in diens rechten en verplichtingen (art. 4:182 BW). Het private
vermogen van de erflater, de nalatenschap, wordt toegedeeld aan de private vermogens
van de erfgenamen (art. 3:166 e.v. BW en 4:227 e.v. BW). Ten slotte vindt overgang onder
algemene titel ook plaats door juridische fusie of splitsing van rechtspersonen (hoofdstuk 10).
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Over vererving nog het volgende. Indien de erflater een echtgenoot of geregis-
treerd partner én een of meer kinderen achterlaat dan verkrijgt de echtgenoot of
geregistreerd partner van rechtswege de goederen van de nalatenschap, tenzij bij
testament anders is bepaald. De kinderen krijgen een geldvordering ten laste van de
langstlevende echtgenoot of geregistreerd partner welke slechts opeisbaar wordt in
geval van diens overlijden, schuldsanering of faillissement. Hiertegenover staat dat
de echtgenoot of geregistreerd partner verplicht is de schulden van de nalatenschap
te voldoen (art. 4:13 en 4:14 BW).

In de hierboven genoemde gevallen ontstaat in de meeste gevallen een gemeenschap; dat
wil zeggen: meerdere rechtssubjecten zijn samen gerechtigd tot een of meer subjectieve
rechten (art. 3:166 BW). Tot het privaat vermogen van elk van deze rechtssubjecten moeten
dan gerekend worden de rechten die hij of zij in de gemeenschap heeft.

Ook buiten overgang onder algemene titel kan een gemeenschap ontstaan. De
door vennoten als inbreng aan de personenvennootschap overgedragen goederen
vormen eveneens een gemeenschap: de vennootschappelijke gemeenschap (4.1).
Men spreekt ook wel van mede-eigendom. De term moet evenwel niet al te letterlijk
genomen worden want tot de gemeenschap kunnen niet alleen eigendomsrechten
behoren maar ook andere goederen zoals beperkte zakelijke rechten en vorderingen.

Het ondernemingsvermogen, zoals in 1.4 omschreven, kan samenvallen met een privaat
vermogen. Dit is het geval bij de onderneming met een rechtspersoon als ondernemer.
Het ondernemingsvermogen kan echter ook onderdeel zijn van een privaat vermogen
(de eenmanszaak) of van meerdere private vermogens (de personenvennootschap). Het
ondernemingsvermogen kan ten slotte ook opgebouwd zijn uit meerdere private ver-
mogens, dit is het geval bij een concern (zie 5.7). Waar het ondernemingsvermogen niet
samenvalt met een privaat vermogen kunnen zich complicaties voordoen. De continuiteit
van een onderneming kan bijvoorbeeld in gevaar komen als het ondernemingsvermogen
deel uitmaakt van een nalatenschap. Omgekeerd kan de verdeling van een nalatenschap
bemoeilijkt worden als daar een ondernemingsvermogen toe behoort. Zoals hieronder nog
zal blijken, is de aard en omvang van de problemen mede afhankelijk van de rechtsvorm
waarin de onderneming wordt gedreven (zie bijvoorbeeld 4.6-4.8).

1.6 Bedrijf en beroep

Met de term bedrijf wordt in het spraakgebruik een type onderneming aangeduid dat zich
onderscheidt van het beroep. Van oudsher spreekt men bij de uitoefening van de genees-
kunde, de advocatuur en het notariaat van een beroep en bij de drogist, de bankier en de
aannemer van bedrijfsuitoefening. Van een scherp onderscheid is echter geen sprake en het
belang ervan is in de loop van de jaren sterk afgenomen. Er zijn aan het onderscheid tussen
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beroep en bedrijf in principe geen beperkingen verbonden met betrekking tot de keuze
van de rechtsvorm. Zo worden voor de beroepsuitoefening door onder andere advocaten
en notarissen niet alleen personenvennootschappen gebruikt maar ook BV’s en soms
NV’s. Men spreekt dan van praktijkvennootschappen of praktijk-BV’s. Beroepsorganisaties
zien erop toe dat bij de inrichting van de gekozen rechtsvorm zekere waarborgen voor de
kwaliteit van de beroepsuitoefening aanwezig zijn.

De Grondwet kent sedert 1938 het onderscheid tussen beroep en bedrijf waar zij
de mogelijkheid opent om openbare lichamen voor beroep en bedrijf in te stellen
(art. 134 1id 1 Gw: “Bij of krachtens de wet kunnen openbare lichamen voor beroep
en bedrijf en andere openbare lichamen worden ingesteld en opgeheven.”). Openbare
lichamen voor beroep zijn onder andere de Nederlandse Orde van Advocaten en de
Nederlandse Beroepsorganisatie van Accountants (NBA). Laatstgenoemd instituut
is ingevolge de Wet op het accountantsberoep van 13 december 2012 ontstaan
door samenvoeging van de beroepsorganisaties van registeraccountants (NIVRA)
en accountants-administratieconsulenten (NOvAA).

De termen beroep en bedrijf worden soms gebruikt door de wetgever om per-
sonen die handelen in de uitoefening van een beroep of bedrijf te onderscheiden
van anderen (particulieren, consumenten). Zie art. 1:88 lid 1 onderdeel c BW (geen
toestemming vereist van echtgenoot voor borgstelling in de normale uitoefening
van beroep of bedrijf), art. 1:97 lid 2 BW (overgang van het bestuur over goederen
uit de huwelijksgemeenschap die dienstbaar zijn gemaakt aan het beroep of bedrijf
van de andere echtgenoot) en art. 6:231 e.v. BW (bepaalde bedingen zijn volgens
de wet onredelijk bezwarend bij een overeenkomst met een natuurlijk persoon die
niet handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf, als bij de overeenkomst
algemene voorwaarden worden gebruikt).

Vergunningen die zijn vereist voor platforms voor het aantrekken van gelden
via crowdfunding verschillen naargelang de gelden bestemd zijn voor consumenten
of voor personen die handelen in de uitoefening van beroep of bedrijf (art. 2:60,
2:96, 3:5 en 4:3 Wft).

Ook in het strafrecht wordt soms aangeknoopt bij de uitoefening van beroep of
bedrijf: volgens art. 429 quater Sr is strafbaar hij die in de uitoefening van ambt,
beroep of bedrijf discrimineert wegens ras, godsdienst, levensovertuiging, geslacht
en hetero- of homoseksuele gerichtheid.

De (grond)wetgever heeft in de genoemde wetten en bepalingen niet nader
omschreven wat te verstaan is onder beroep en bedrijf. Volgens de Hoge Raad
wordt, gelet op art. 71 (oud) Wet op de Bedrijfsorganisatie, het begrip bedrijf pri-
mair bepaald door een ondernemingsgewijze bedrijfsuitoefening, in tegenstelling
tot de door persoonlijke kwalificaties bepaalde beroepsuitoefening. Op basis van
een vergelijkbaar criterium oordeelde de Hoge Raad dat een sportschool voor de
berekening van schadeloosstelling bij onteigening als bedrijf moet worden aange-
merkt (art. 42 Ow). De in een sportschool aangeboden diensten liggen op een ander
terrein dan diensten aangeboden door hen die naar gangbare maatschappelijke
opvatting een beroep uitoefenen. Bij een beroep pleegt het te gaan om bij uitstek
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persoonsgebonden werkzaamheden van kunstzinnige of intellectuele aard, zonder
dat daarvoor omvangrijke investeringen zijn gedaan (HR 22 november 1989, RvdW
1989/263).

1.7 Administratie

Voor het voeren van de administratie (boekhouding) van de onderneming gelden voorschrif-
ten uit verschillende rechtsgebieden: het privaatrecht, het sociaal recht, het economisch
publiekrecht en het belastingrecht. Omdat met deze voorschriften uiteenlopende doelen
worden beoogd, verschillen ook de criteria voor toepassing.

Zo rust op ieder die een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent (dus op elke on-
dernemer) de plicht van zijn vermogenstoestand en van alles betreffende zijn bedrijf of
beroep op een zodanige wijze een administratie te voeren dat te allen tijde zijn rechten en
verplichtingen kunnen worden gekend. De administratie moet voldoen aan de eisen van het
desbetreffende bedrijf of beroep (art. 3:15i BW). Voor bepaalde typen bedrijfsuitoefening
gelden aanvullende verplichtingen. Tussenpersonen zoals de makelaar zijn bijvoorbeeld
verplicht van iedere door hen gesloten overeenkomst aantekening te houden (art. 68 WvK).

Voor het bestuur van een rechtspersoon geldt de plicht tot administratie ook als de
rechtspersoon geen bedrijf of beroep uitoefent. Het bestuur moet een zodanige adminis-
tratie voeren van de vermogenstoestand en van alles betreffende de werkzaamheden van
de rechtspersoon, dat te allen tijde de rechten en verplichtingen van de rechtspersoon
kunnen worden gekend (art. 2:10 lid 1 BW). Daarenboven dient het bestuur jaarlijks binnen
zes maanden na afloop van het boekjaar de balans en staat van baten en lasten van de
rechtspersoon (op) te maken en op papier te stellen (art. 2:10 lid 2 BW). Voor bepaalde
rechtspersonen gelden voor de inrichting van de balans en de winst- en verliesrekening
en de toelichting op deze stukken nadere voorschriften (hoofdstuk 12).

Naast de plicht een administratie te voeren is er een bewaarplicht: de tot de administratie
behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers moeten gedurende zeven jaar
worden bewaard. De gegevens mogen echter, met uitzondering van de op papier gestelde
balans en staat van baten en lasten, op een andere gegevensdrager worden overgebracht
en bewaard (art. 3:15i lid 2 BW jo. art. 2:10 lid 3 en 4 BW). Er is dus geen noodzaak om de
originelen of afschriften van brieven en documenten te bewaren mits men de desbetreffende
gegevens juist en volledig opneemt in een elektronisch databestand.

Naast deze civielrechtelijke verplichtingen bestaat ook een fiscale administratie- of
boekhoudplicht voor ieder die een bedrijf of beroep uitoefent. De verplichting komt globaal
overeen met de eisen welke door art. 3:15i BW worden gesteld, met als bijzonderheid
dat ook andere voor de belastingheffing van belang zijnde gegevens uit de administratie
duidelijk moeten blijken (art. 52 e.v. AWR). Elke werkgever is verplicht een loonadminis-
tratie te voeren (art. 28 Wet LB 1964). Alle ondernemers moeten ter zake van levering van
goederen en verlening van diensten alsmede van de invoer van goederen in, en de uitvoer
van goederen uit de Europese Unie op bepaalde wijze aantekening houden (art. 34 e.v.
Wet OB 1968). De fiscale bewaarplicht beloopt, evenals de civielrechtelijke, behoudens
uitzonderingen zeven jaar. Het is toegestaan gegevens op een andere gegevensdrager over
te brengen (art. 52 lid 4 en art. 5 AWR).
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