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Inleiding
Omzetbelasting (OB) wordt in Nederland en in de andere lidstaten van de Europese Unie geheven op basis van een BTW-systeem, dat gebaseerd is op de Europese BTW-richtlijn (hierna: BTW-richtlijn). Omzetbelasting heeft als doel het consumptieve verbruik van goederen en diensten in de heffing te betrekken. In het huidige BTW-systeem wordt dit doel bereikt door in iedere schakel belasting te heffen over de in die schakel toegevoegde waarde, waarbij ondernemers met belaste prestaties, recht op aftrek van voorbelasting hebben waardoor de OB uiteindelijk volledig op de consument drukt.

Binnenlandse transacties worden in beginsel belast met het lokale OB-tarief. Grensoverschrijdende leveringen van goederen zijn op te splitsen in intracommunautaire leveringen en export. Met intracommunautaire leveringen worden grensoverschrijdende leveringen van goederen tussen EU-lidstaten (hierna: lidstaten) bedoeld. Onder export worden alle grensoverschrijdende transacties van goederen van lidstaten naar niet-lidstaten verstaan. Beide grensoverschrijdende leveringen zijn belast met 0% BTW.

Het is mogelijk dat hetzelfde goed meerdere malen wordt verkocht (A verkoopt aan B en B verkoopt aan C), maar slechts één keer wordt getransporteerd (A levert rechtstreeks aan C). Deze transacties worden ketentransacties genoemd. Als een ketentransactie tussen lidstaten plaatsvindt, kan in beginsel maar één levering in de keten de intracommunautaire levering zijn, welke belast is met 0% BTW. De andere levering is per definitie een binnenlandse levering, die belast is met het lokale BTW-tarief.

Het is voor ondernemers relevant om te weten waar de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie plaatsvindt bij bijvoorbeeld het kiezen van een leverancier of afnemer, het maken van afspraken over de leveringsvoorwaarden, het opstellen van een factuur en het doen van aangiftes. Daarnaast kan duidelijkheid omtrent het bepalen van de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vervelende naheffingen voorkomen. Het komt namelijk vaak voor dat ondernemers twee keer intracommunautair leveren binnen een ABC-transactie, terwijl op een van de leveringen lokale OB in rekening had moeten worden gebracht. Er bestaat grote onduidelijkheid in de wetgeving, jurisprudentie, vakliteratuur en praktijk over hoe de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vastgesteld dient te worden.

De doelstelling van deze scriptie is trachten meer duidelijkheid te creëren omtrent het bepalen van de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie. Daarnaast is het een doelstelling om te beoordelen of de huidige regelgeving in lijn is met de doelstelling van de BTW-richtlijn, omdat hieruit kan blijken dat de huidige regelgeving moet worden aangepast. Ik heb mijn onderzoeksvraag daarom als volgt geformuleerd:
Wat is bepalend om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen en is de uitkomst hiervan in lijn met de doelstelling van de BTW-richtlijn?
Om deze vraag te kunnen beantwoorden, wordt in hoofdstuk 1 eerst uiteengezet wat een omzetbelasting precies inhoudt en beoogd te bereiken. Door in dit hoofdstuk een duidelijk beeld van de werking en de doelstelling van het huidige omzetbelastingstelsel te creëren, kan later in de scriptie worden beoordeeld of de huidige regelgeving in overeenstemming is met de doelstelling van de BTW-richtlijn. 
In hoofdstuk 2 wordt het systeem van intracommunautaire transacties uitgelegd. 
Vervolgens wordt in hoofdstuk 3 het systeem van zowel de ‘normale ABC-transactie’ als de ‘vereenvoudigde regeling’ toegelicht. Evenals het hoofdstuk over intracommunautaire transacties, is dit hoofdstuk van belang om de problemen en knelpunten later in de scriptie beter te begrijpen.
Hoofdstuk 4 vormt het kernhoofdstuk van deze scriptie waarin de problemen en knelpunten op het gebied van intracommunautaire transacties, ABC-transacties en Incoterms worden geanalyseerd aan de hand van wetgeving, jurisprudentie en vakliteratuur. Het doel hiervan is te weten te komen wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen. In het gedeelte over intracommunautaire transacties wordt jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen geanalyseerd. Deze jurisprudentie is kenmerkend voor de problemen die ondernemers op het gebied van intracommunautaire transacties kunnen ervaren en is van essentieel belang voor de regelgeving op het gebied van intracommunautaire transacties.
Nadat deze jurisprudentie is geanalyseerd, wordt vervolgens de meer gecompliceerde problematiek op het gebied van langere handelsketens behandeld. In het gedeelte over ABC-transacties wordt als eerste de vereenvoudigde ABC-regeling geanalyseerd, omdat de toepasbaarheid van deze regeling in de vakliteratuur als oorzaak wordt aangewezen van de problemen die bestaan bij 'normale ABC-transacties'. Vervolgens wordt aan de hand van jurisprudentie en literatuur op het gebied van ‘normale ABC-transacties’ gezocht naar het antwoord op de onderzoeksvraag. In het verlengde hiervan wordt in het gedeelte over Incoterms geanalyseerd in hoeverre leveringscondities van invloed zijn op de bepaling waar de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie plaatsvindt.
Nadat de problemen en knelpunten zijn geanalyseerd, wordt in hoofdstuk 5 beoordeeld of de huidige regelgeving in lijn is met de doelstelling van de BTW-richtlijn. De huidige regelgeving zou namelijk in overeenstemming moeten zijn met hetgeen de BTW-richtlijn beoogd te bereiken. Indien dit niet het geval blijkt te zijn, beschrijft dit hoofdstuk een oplossing.

Hoofdstuk 1 – Omzetbelasting inleidend

1.1- Inleiding

Een omzetbelasting belast, kort gezegd, de voortstuwing van goederen op hun weg van producent naar consument.
 De redenen waarom de voortstuwing van goederen wordt belast kunnen heel uiteenlopend zijn en wordt vaak mede bepaald door het politieke systeem van een land. Nederland heft omzetbelasting op grond van de Wet op de omzetbelasting 1968 (hierna: wet OB) met als doel het consumptieve verbruik van goederen en diensten in Nederland in de heffing te betrekken, wat kenmerkend is voor een verbruiksbelasting. Alle landen die deel uitmaken van de Europese Unie (hierna: EU) heffen een soortgelijke verbruiksbelasting en in dit verband spreekt men van 'het stelsel van heffing van belasting over de toegevoegde waarde', kortweg aangeduid met de letters BTW.
1.2- Systeem

Het huidige wettelijke stelsel bestaat sinds 1969. Tot dat jaar hadden de lidstaten van de Europese Gemeenschap (de huidige EU) verschillende systemen. Deze verschillen leverden belemmeringen op in het onderlinge handelsverkeer. Om deze belemmeringen zoveel mogelijk op te heffen is besloten om een uniform BTW-systeem in te voeren. Om een uniform BTW-systeem te bewerkstelligen zijn Europese richtlijnen opgesteld. De nationale BTW-wetgeving van elke lidstaat dient in overeenstemming te zijn met die richtlijnen. Afwijkingen van de richtlijnen zijn in beginsel in specifieke situaties aanvaardbaar, zolang het resultaat gelijk is.
Een van de belangrijkste Europese richtlijnen vandaag de dag is de BTW-richtlijn, omdat iedere lidstaat zijn BTW-systeem op deze richtlijn heeft gebaseerd. In situaties waarbij de nationale wetgeving niet in overeenstemming is met de Europese regelgeving, kunnen belastingplichtigen een rechtstreeks beroep doen op de BTW-richtlijn bij de rechter. De nationale Belastingdiensten kunnen dat niet. Een belastingplichtige kan daardoor de voor hem meest gunstige behandeling kiezen op het moment dat de richtlijn en de nationale wetgeving niet overeenstemmen. 
1.2.1- Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen
Het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen (hierna: HvJ EG) zorgt voor eerbiediging van het recht bij de uitlegging en toepassing van de Europese verdragen. Als gerechtelijke instelling van de EU voorkomt het HvJ EG dat iedereen het gemeenschapsrecht naar eigen inzicht uitlegt en toepast. Het waakt er dus voor dat het recht hetzelfde wordt geïnterpreteerd door iedereen onder alle omstandigheden. Het HvJ EG laat dan ook niet toe dat communautaire begrippen volgens het nationale recht worden uitgelegd. De positie van de richtlijnen ten opzichte van de nationale wetgeving speelt een belangrijke rol bij de beoordeling van fiscaaltechnische aangelegenheden. Indien een bepaling uit de richtlijn onduidelijkheden bevat of mogelijk belangrijke verschillen ten opzichte van de nationale wetgeving veronderstelt, kan de nationale rechter prejudiciële vragen stellen aan het HvJ EG. De hoogste rechter (in Nederland de Hoge Raad) is in specifieke situaties zelfs daartoe verplicht. De verplichting tot het voorleggen van vragen omtrent de uitleg van bepalingen van de BTW-richtlijn bestaat niet, als over de uitleg van een richtlijnbepaling geen enkele twijfel kan bestaan (acte clair) of als het HvJ EG al een uitspraak heeft gedaan over de betreffende problematiek (acte éclairé). 
Zowel het HvJ EG als de Hoge Raad beschikt over Advocaten-Generaal die onafhankelijk adviezen geven aan de desbetreffende rechtsprekende instantie in de vorm van conclusies. Een conclusie van de Advocaat-Generaal (A-G) wordt genomen voordat het HvJ EG of de Hoge Raad zich in een arrest over de zaak uitlaat, zodat de genomen conclusie meegewogen kan worden in de overwegingen van het HvJ EG of de Hoge Raad. De Hoge Raad kan door de A-G worden geadviseerd prejudiciële vragen te stellen aan het HvJ EG. Een conclusie van de A-G is dus een advies aan de Hoge Raad of het HvJ EG, maar hoeft niet per definitie gelijk te zijn aan de uitspraak van de Hoge Raad of het HvJ EG.
De arresten van het HvJ EG zijn bepalend voor de rechtspraak en uitleg van de nationale BTW wet- en regelgeving in de lidstaten. Het belang van deze uitleg is de laatste tientallen jaren aanleiding geweest om de heffing van BTW primair vanuit deze richtlijnen te benaderen.
1.2.2- Het huidige stelsel
Het huidige stelsel van BTW zorgt ervoor dat per saldo in iedere schakel belasting wordt geheven over de in die schakel toegevoegde waarde. Iedere ondernemer in het onderstaande voorbeeld moet in beginsel 19% BTW over de verkoopprijs aan zijn afnemer in rekening brengen en mag de aan hem in rekening gebrachte BTW als voorbelasting in aftrek brengen. Per saldo voldoet hij BTW over de door hem toegevoegde waarde. In het voorbeeld voldoen de ondernemers in totaal € 76 aan BTW, wat precies gelijk is aan (19/119) x € 476 = € 76. De belastingberekening in het BTW-stelsel kan schematisch als volgt worden weergegeven
:
	Verkoop door
	Inkoopprijs (excl. BTW)
	Verkoopprijs (excl. BTW)
	Verkoopprijs (incl. BTW)
	BTW 19%
	Aftrek voorbelasting

	Leverancier grondstof
	0,00
	100,00
	119,00
	19,00
	0,00

	Fabrikant
	100,00
	200,00
	238,00
	38,00
	19,00

	Groothandel
	200,00
	250,00
	297,50
	47,50
	38,00

	Winkelier
	250,00
	400,00
	476,00
	76,00
	47,50

	Totaal
	
	
	
	180,50
	104,50


De BTW wordt dus niet rechtstreeks van de eindverbruikers geheven, maar op indirecte wijze via de ondernemers die goederen leveren of diensten verrichten. De ondernemer moet de verschuldigde BTW voldoen aan de Belastingdienst en hier periodiek aangifte van doen. De belastingplichtige ondernemer kan de door hem betaalde BTW terugkrijgen van de Belastingdienst. Doorgaans gebeurt dit door verrekening met de door hem in rekening gebrachte BTW, die hij aan de fiscus moet voldoen. Dit wordt in de praktijk aangeduid als het recht op aftrek van voorbelasting. Als de terug te ontvangen BTW echter hoger uitvalt dan de BTW die hij moet voldoen, keert de fiscus het verschil uit.
Uit het voorbeeld blijkt dat de consument uiteindelijk wordt belast met de BTW, omdat hij geen recht heeft op afrek van voorbelasting. Het maakt hierbij voor de consument niet uit over hoeveel schakels een product wordt verhandeld (daargelaten dat de prijs in iedere schakel wordt verhoogd). De consument betaalt namelijk altijd BTW over de netto verkoopprijs.
Het voordeel van een indirecte wijze van heffen is dat het aantal belastingplichtigen aanzienlijk kleiner is dan bij een direct van consumenten geheven verbruiksbelasting het geval zou zijn. Daarnaast zou het lastig uitvoerbaar en controleerbaar zijn om iedere consument periodiek een ‘aangifte verbruiksbelasting’ te laten indienen met daarop een vermelding van alle gedane bestedingen.

1.2.3- BTW-tarieven
Het algemene BTW-tarief voor goederen en diensten bedraagt in Nederland 19%. Voor goederen en diensten die de wetgever als eerste levensbehoefte heeft aangemerkt geldt het lage BTW-tarief van 6%. Voor specifiek in de wet aangegeven goederen en diensten geldt een vrijstelling van BTW. Daarnaast bestaat nog de mogelijkheid van een nultarief.
Het nultarief en de vrijstelling zijn niet hetzelfde. Bij prestaties die belastbaar zijn tegen het nultarief heeft de ondernemer recht op aftrek van de aan hem in rekening gebrachte voorbelasting, terwijl de ondernemer met vrijgestelde prestaties geen recht op aftrek van voorbelasting heeft. Zo is bijvoorbeeld bij export sprake van een vergoeding die belast is met 0% BTW. De prestatie is dus wel belast met BTW. Dit in tegenstelling tot bijvoorbeeld een ziekenhuis waar alleen een vergoeding, maar geen BTW in rekening wordt gebracht. Een ziekenhuis heeft in beginsel dan ook geen recht op aftrek van de aan haar in rekening gebrachte BTW. Deze BTW geldt voor het ziekenhuis als een kostenpost.
In plaats van het nultarief is in de BTW-richtlijn een andere terminologie opgenomen. Het nultarief wordt daar beschreven als een vrijstelling met recht op vooraftrek.

1.3- Neutraliteit
Belastingen oefenen invloed uit op het economisch handelen en kunnen om die reden nooit neutraal zijn. Toch draait alles in de omzetbelasting om neutraliteit. De omzetbelasting moet namelijk drukken op de consument en mag geen invloed hebben op de concurrentieverhoudingen tussen ondernemers. Neutraliteit houdt in dat de aankoop van een soortgelijk goed bij ondernemer 1 of ondernemer 2 niet tot een verschillende heffing van omzetbelasting mag leiden. Externe neutraliteit houdt in dat de heffing bij invoer gelijk dient te zijn aan de binnenlandse heffing op een soortgelijk goed.
1.3.1- Doelstelling BTW-richtlijn
De BTW-richtlijn is door de Raad van de Europese Unie vastgesteld en is gebaseerd op twee fundamentele doelstellingen van de Europese Unie, die ook door de Europese Commissie in haar voorgestelde definitieve regeling voor een interne markt worden genoemd: 

1. Het verzekeren van de neutraliteit van de belastingheffing op transacties binnen de lidstaten en transacties tussen de lidstaten, waarbij moet worden gezorgd voor parallelliteit met de algemene ontwikkeling van de communautaire opbouw en

2. het tot stand brengen van één interne markt, gekenmerkt door de afschaffing tussen de lidstaten van hinderpalen voor het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal.

Dat een neutrale omzetbelasting van belang is bij het verwezenlijken van de doelstelling één interne markt tot stand te brengen, blijkt ook uit het EG-verdrag.
 De doelstelling neutraliteit komt in de 4e overweging bij de BTW-richtlijn tot uiting, waarin staat dat het instellen van een interne markt vooronderstelt dat in de lidstaten wetgevingen inzake omzetbelasting worden toegepast die de mededingingsvoorwaarden niet vervalsen en het vrije verkeer van goederen en diensten niet belemmeren. Dat neutraliteit de basis vormt voor de Europese regelgeving op het gebied van omzetbelasting, wordt nogmaals bevestigd in de 7e overweging bij de BTW-richtlijn, waarin het beginsel van fiscale neutraliteit lidstaten verbiedt verschillende BTW-tarieven toe te passen op gelijke c.q. soortgelijke met elkaar concurrerende producten, omdat dit tot concurrentievervalsing leidt.  Ook het HvJ EG heeft in verscheidende zaken bepaald dat soortgelijke goederen/diensten aan een uniform BTW-tarief onderworpen moeten worden en gebruikt daarbij neutraliteit als uitgangspunt voor de interpretatie van de Europese bepalingen inzake BTW.

1.3.2- Het voormalige en huidige stelsel

Het stelsel van heffen is door de jaren heen verschillende malen veranderd. Een interessante vraag die hierbij opkomt is waarom voor het huidige stelsel van BTW is gekozen en niet meer via het voormalige stelsel wordt geheven.
Tot 1969 kende Nederland een cumulatief omzetbelastingstelsel waarbij in elke schakel een klein percentage aan omzetbelasting werd geheven dat niet kon worden afgetrokken. Doordat de omzetbelasting door de jaren heen steeds belangrijker is geworden binnen het belastingstelsel, is deze steeds verhoogd. Zo was in 1934, toen de BTW werd ingevoerd, het aandeel van de omzetbelasting in de totale belastingontvangsten slechts 3% en bedraagt dat aandeel vandaag de dag ongeveer een derde van de totale belastingontvangsten in Nederland. Verhoging van omzetbelasting heeft een nadelig effect op een cumulatief stelsel. Door de cumulatieve werking wordt de belasting namelijk steeds hoger naarmate er meer schakels zijn op weg naar de consument (heffing over heffing). Hierdoor hebben geïntegreerde ondernemingen een lagere belastingdruk dan gedifferentieerde ondernemingen, doordat geïntegreerde ondernemingen minder schakels naar de consument hebben. Dit is uiteraard verre van neutraal. De toepassing van dit cumulatieve omzetbelastingstelsel binnen de Gemeenschap waarbij de mededingingsvoorwaarden niet neutraal waren, was dan ook de directe aanleiding voor een uniform BTW-systeem.

In het huidige stelsel van BTW drukt door de aftrek van voorbelasting in beginsel bij ondernemers feitelijk geen BTW. De belasting die drukt bij consumenten is door deze wijze van heffen strikt evenredig aan de eindprijs. De bedoeling van deze aftrekregeling is belastingcumulatie te vermijden. Omdat ondernemers voorbelasting in beginsel direct en volledig in aftrek kunnen brengen drukt, afgezien van uitzonderingen, bij hen geen BTW. In het huidige stelsel drukt de omzetbelasting dus op de consument en worden de concurrentieverhoudingen tussen ondernemers niet beïnvloed doordat de BTW geen invloed uitoefent op de kostprijs van een goed of een dienst. In het huidige stelsel is de heffing bij invoer gelijk aan de binnenlandse heffing op een soortgelijk goed, waardoor ook externe neutraliteit wordt verkregen. De belangrijkste reden waarom voor het huidige omzetbelastingstelsel is gekozen, is dan ook de neutraliteit van het huidige stelsel.
1.3.3- Kleinhandelsbelasting

In het huidige stelsel speelt de BTW tot aan de verkoop aan de consument geen andere dan een administratieve rol. De belasting vloeit namelijk pas in de schatkist wanneer goederen worden verkocht en diensten worden geleverd aan een niet-ondernemer of aan een ondernemer die geen recht op aftrek van voorbelasting heeft. De BTW is materieel dus geen belasting over de toegevoegde waarde, maar heeft iets weg van een kleinhandelsbelasting. Een kleinhandelsbelasting betrekt namelijk alleen de rechtstreeks aan de consument leverende ondernemers in de heffing. De neutraliteit wordt door een kleinhandelsbelasting niet verstoord doordat de belasting zich uitstrekt over de kleinhandelsprijs. Een interessante vraag die hierbij opkomt is of omzetbelasting via een ander neutraal stelsel, zoals een kleinhandelsbelasting, zou kunnen worden geheven.
In het huidige stelsel van BTW vindt, afgezien van vrijgestelde leveringen, in iedere schakel een met BTW belaste levering plaats, die moet worden vermeld in de aangifte omzetbelasting. Hierdoor is het voor de Belastingdienst mogelijk goederen op weg naar de consument te volgen om ze daar vervolgens in de heffing te betrekken.
Doordat een kleinhandelsbelasting slechts één heffingspunt kent, namelijk in de kleinhandelsschakel, is het zeer lastig om in dit stelsel de goederen op weg naar de consument te volgen. Een kleinhandelsbelasting betrekt namelijk transacties tussen ondernemers niet in de heffing, waardoor voor ondernemers dan ook geen verplichting bestaat tot het doen van aangifte of het bijhouden van een administratie waaruit de verschuldigde omzetbelasting blijkt.
Een eenvoudig voorbeeld van het ontgaan van BTW is een groothandel die op basis van haar administratie alleen goederen aan winkeliers lijkt te leveren, maar buiten de administratie om ook goederen aan consumenten levert. De groothandel levert aan de consument zonder BTW, in ruil voor een iets hogere verkoopprijs dan wanneer zij aan een winkelier zou leveren. Hierdoor loopt de schatkist uiteraard BTW mis. Bij een kleinhandelsbelasting is het voor de Belastingdienst niet mogelijk om vast te stellen dat de administratie van de groothandel niet klopt, omdat de groothandel meent alleen aan ondernemers te leveren en daarmee niet belastingplichtig of administratieplichtig is voor de kleinhandelsbelasting. Omdat ook de leveranciers van de groothandel niet verplicht zijn een administratie bij te houden waaruit blijkt hoeveel zij aan de groothandel hebben geleverd, is het voor de Belastingdienst in dit stelsel onmogelijk de aan- en verkopen van de groothandel met elkaar te vergelijken. Doordat in het huidige stelsel in iedere schakel een met BTW belastbare levering plaatsvindt, is het voor de Belastingdienst mogelijk de goederen in iedere schakel te volgen en blijkt in een dergelijke situatie meteen uit de administratie van de groothandel dat deze niet klopt en kan een naheffing worden opgelegd vanwege de misgelopen BTW. Dat de administratie in het huidige BTW-systeem een belangrijke rol speelt, zal in de komende hoofdstukken verder blijken. Het is met een kleinhandelsbelasting dus niet mogelijk te controleren of al het consumptieve verbruik van goederen en diensten in de heffing wordt betrokken, waardoor in de praktijk niet via een dergelijk stelsel omzetbelasting kan worden geheven.

Hoofdstuk 2 – Intracommunautaire transacties
2.1- Algemeen

Eerder in deze scriptie werd verwezen naar een door de Europese Commissie voorgestelde definitieve regeling voor een interne markt (zie § 1.3.1).
 In dit voorstel stelt de Europese Commissie voor om een systeem in te voeren waarbij de BTW altijd wordt geheven in de lidstaat waar de levering plaatsvindt (éénheffingslandbeginsel). De afnemer kan vervolgens de aan hem in rekening gebrachte buitenlandse BTW in zijn eigen lidstaat als voorbelasting in aftrek brengen. Vervolgens is het de bedoeling dat tussen de lidstaten onderling een verrekening van BTW-inkomsten plaatsvindt. Dit laatste noemt men clearing en is nodig aangezien een lidstaat met veel invoer anders de buitenlandse BTW moet financieren, terwijl een lidstaat met veel uitvoer juist extra BTW binnenkrijgt. Dit BTW-systeem is wegens uitvoeringsproblemen en onvoldoende politieke steun van de Raad van Ministers van de EG nog niet ingevoerd.
 Dit betekent overigens niet dat het uiteindelijke doel van de Commissie om dit éénheffingslandbeginsel in te voeren is veranderd. De Commissie probeert nu stapsgewijs het BTW-systeem te veranderen.
 Ondanks dat het huidige systeem dus eigenlijk een overgangssysteem is dat stapsgewijs op enkele punten zal worden aangepast, blijft dit de komende jaren wel in stand.

Voor 1993 werd alle handel met het buitenland bestempeld als import of export. In 1993 zijn de fiscale binnengrenzen in de EU afgeschaft. Sindsdien bestaat vrij verkeer van goederen tussen alle lidstaten. Dit brengt met zich mee dat bij handel binnen de EU aan de grenzen geen douanecontrole meer voorkomt. De begrippen invoer en uitvoer zijn dan ook niet meer van toepassing op handel binnen de EU. Deze begrippen zijn vervangen door de begrippen intracommunautaire levering (ICL) en intracommunautaire verwerving (ICV), samen intracommunautaire transacties (ICT) genoemd.

Transacties met goederen binnen de EU zijn altijd ergens belastbaar. Als goederen worden geleverd aan particulieren geldt in de EU meestal het oorspronglandbeginsel: de levering is belast in het land waar de ondernemer die levert, is gevestigd. Als een Duitse particulier bijvoorbeeld voetbalschoenen in Nederland koopt, is deze verkoop belast met 19% Nederlandse BTW. In principe wordt bij transacties tussen ondernemers de BTW geheven in het land van aankomst van de goederen. Dit heet het bestemmingslandbeginsel.

Zoals in het bovenstaande al genoemd, gaat het bij intracommunautaire transacties om de levering van goederen. Voor het verrichten van diensten geldt een andere BTW wet- en regelgeving. Diensten zijn alle prestaties die niet als leveringen zijn aan te merken. Door deze definitie worden alle binnenlandse bestedingen van consumenten in de heffing betrokken. De plaats van een dienst wordt anders bepaald dan de plaats van een levering. Hierdoor vereist de behandeling van diensten een ander onderzoek dan met deze scriptie wordt beoogd. Diensten worden in het kader van deze scriptie dan ook buiten beschouwing gelaten.
2.1.1- Voorbeeld intracommunautaire transactie

Een intracommunautaire transactie verloopt als volgt:

Een Nederlandse ondernemer (B) koopt goederen van een Belgische ondernemer (A), welke door de Belgische ondernemer aan hem worden geleverd. De goederen worden in het kader van deze transactie van België naar Nederland vervoerd. A verricht een intracommunautaire levering. B verricht een intracommunautaire verwerving. De intracommunautaire levering is in België belast met 0% Belgische BTW en in Nederland is de intracommunautaire verwerving belast met 19% Nederlandse BTW. 

Schematisch kan dit als volgt worden weergegeven:
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Ondernemer B dient in zijn aangifte de intracommunautaire verwerving op te nemen met 19% BTW en kan deze vervolgens weer als voorbelasting in aftrek brengen.
 Daardoor ontstaat een + en een - op dezelfde aangifte, waardoor per saldo geen BTW is verschuldigd.

2.1.2- Afstandsverkopen
Een in een lidstaat gevestigde ondernemer die goederen levert aan afnemers zonder BTW-identificatienummer (bijvoorbeeld particulieren), moet in beginsel het lokale BTW-tarief in rekening brengen van het land waar hijzelf is gevestigd. De leverancier verricht dan een met het lokale BTW-tarief belaste levering. De afnemer kan in zijn land namelijk geen belaste intracommunautaire verwerving verrichten, aangezien hij niet als ondernemer voor de BTW is geregistreerd. Een gevolg kan zijn dat particulieren goederen gaan kopen bij ondernemers in lidstaten waar het BTW-tarief het laagste is. Om verstoring van concurrentieverhoudingen en een verlegging van handelsstromen te voorkomen, is daarom de regeling voor afstandverkopen getroffen. Deze regeling is een uitzondering op de algemene regel en houdt in dat de plaats van levering is gelegen in de lidstaat waar het vervoer van de goederen eindigt (het land van bestemming). De regeling voor afstandverkopen geldt niet voor nieuwe vervoersmiddelen en goederen die met toepassing van de margeregeling worden verkocht.
 De regeling voor afstandsverkopen treedt pas in werking als een bepaald drempelbedrag is overschreden. Voor goederen die naar Nederland worden vervoerd, geldt een drempelbedrag van € 100.000.
 Het drempelbedrag geldt niet voor accijnsgoederen, zoals alcohol en tabaksproducten.
2.2- Intracommunautaire levering
Van een intracommunautaire levering is sprake als goederen door een ondernemer worden geleverd aan een ondernemer in een andere lidstaat en de goederen in het kader van deze transactie worden verzonden naar een andere lidstaat. Deze omschrijving omvat de volgende voorwaarden:

- De levering wordt gedaan door een ondernemer (zie § 2.2.1);

- Een BTW-plichtige ondernemer neemt de goederen af (zie § 2.2.1);

- De leverancier moet over het BTW-identificatienummer van zijn afnemer beschikken (zie § 2.2.2);

- De goederen worden in het kader van deze transactie naar een andere lidstaat vervoerd (zie § 2.2.4);

- De leverancier moet kunnen bewijzen dat de goederen naar een andere lidstaat zijn vervoerd (zie § 2.2.5);
- In de andere lidstaat zijn de goederen onderworpen aan heffing wegens de intracommunautaire verweving van die goederen (zie § 2.3).
Als aan alle voorwaarden is voldaan, is de intracommunautaire levering belast met het nultarief. In het geval van een intracommunautaire transactie is de plaats van verwerving gelegen in de lidstaat waar de goederen aankomen (zie § 2.3.2). De afnemer moet dus in zijn eigen lidstaat aangifte van de intracommunautaire verwerving doen. Als aan een van de voorwaarden niet is voldaan, is de levering belast met lokale BTW in de lidstaat waarvandaan de goederen vertrekken (zie         § 2.2.3). Dit heeft tot gevolg dat de afnemer de aan hem in rekening gebrachte BTW dient terug te vragen in de lidstaat van de leverancier. Het voordeel van een intracommunautaire levering is dus dat de afnemer zich niet voor BTW doeleinden hoeft te registreren in een andere lidstaat.

2.2.1- Ondernemer 
Van een intracommunautaire levering kan alleen sprake zijn als de goederen intracommunautair worden geleverd door een ondernemer in het kader van zijn onderneming. Een ondernemer is een ieder die, op ongeacht welke plaats, zelfstandig een economische activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteit.

2.2.2- BTW-identificatienummer

Voor toepassing van het nultarief is onder andere vereist dat de ondernemer die het nultarief toepast, beschikt over het BTW-identificatienummer van degene die de goederen afneemt.
 Dit vereiste is een reactie op een arrest van de Hoge Raad waarin de Hoge Raad heeft geoordeeld dat een correct BTW-identificatienummer geen vereiste is voor toepassing van het nultarief.
 De Hoge Raad overweegt in dit arrest dat de Nederlandse wet voor toepassing van het nultarief slechts eist dat er sprake is van een levering van goederen die worden vervoerd naar een andere lidstaat, welke goederen aldaar zijn onderworpen aan heffing van belasting ter zake van intracommunautaire verwerving van die goederen. Ook in artikel 138, BTW-richtlijn, dat met het nultarief van Tabel II, post a.6 correspondeert, is geen vereiste inzake het BTW-identificatienummer neergelegd.

Artikel 131, BTW-richtlijn geeft lidstaten de mogelijkheid om voorwaarden te stellen aan de vrijstelling (in Nederland het nultarief) voor intracommunautaire leveringen, om zo een juiste en eenvoudige toepassing van deze vrijstelling te verzekeren en elke vorm van fraude, ontwijking en misbruik te voorkomen. Het vereiste dat de ondernemer die het nultarief toepast moet beschikken over het BTW-identificatienummer van degene die de goederen afneemt, moet mijns inziens dan ook worden gezien als een voorwaarde om fraude te voorkomen.
2.2.3- Levering

Als levering van een goed wordt beschouwd de overdracht of overgang van de macht om als een eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken, ook indien geen overdracht van de juridische eigendom van die zaak plaatsvindt.
 De plaats waar een levering wordt verricht is daar waar de goederen zich op het moment van de levering bevinden, dan wel van waar de goederen worden verzonden of vervoerd. De vestigingsplaats van de leverancier en afnemer zijn hierbij niet van belang. 
Door het vervallen van de invoer van goederen als belastbaar feit, voor zover die invoer intracommunautair plaatsvindt, en het vervallen van de formaliteiten die met een dergelijke invoer gepaard gaan, is het overbrengen van goederen door een ondernemer van de ene lidstaat naar een andere lidstaat in beginsel aan de werking van de omzetbelasting onttrokken. Uit controleoogpunt is dit echter ongewenst geacht.
 Naast echte leveringen kent de omzetbelasting daarom ook fictieve intracommunautaire leveringen. Een fictieve intracommunautaire levering doet zich voor als een ondernemer wegens bedrijfsdoeleinden goederen (voorraad) van de ene lidstaat naar een andere lidstaat overbrengt. Een fictieve intracommunautaire levering vindt plaats door één ondernemer. De goederen blijven eigendom van de ondernemer zelf, maar vanuit een BTW perspectief wordt verondersteld dat hij de goederen onder bezwarende titel aan zichzelf levert van de ene naar de andere lidstaat. Dit heeft tot gevolg dat in de lidstaat van vertrek een intracommunautaire levering en in de lidstaat van aankomst een intracommunautaire verwerving plaatsvindt. 
2.2.4- Vervoer
Een ander vereiste voor een intracommunautaire levering is dat de goederen daadwerkelijk van de ene lidstaat naar de andere lidstaat worden verzonden of vervoerd. Het vervoertraject is hierbij niet van belang. Het maakt ook niet uit waar de verkoper en koper zijn gevestigd. Bij de intracommunautaire levering zijn namelijk de feitelijke plaats van vertrek en de feitelijke plaats van aankomst van de goederen van belang. 

Een Nederlandse ondernemer heeft bijvoorbeeld een opslagplaats in België. Vanuit deze opslagplaats levert hij goederen aan een ondernemer in Spanje. De intracommunautaire levering vindt niet in Nederland plaats. Deze vindt plaats in België, aangezien de goederen zich daar bevinden op het moment van de levering. Dit betekent dat de Nederlandse leverancier, als aan alle overige voorwaarden voor een intracommunautaire levering is voldaan, 0% Belgische BTW in rekening brengt. De leverancier moet in België aangifte doen van zijn levering naar Spanje. De afnemer is 16% Spaanse BTW verschuldigd als gevolg van een intracommunautaire verwerving die hij tegelijkertijd in zijn aangifte weer als voorbelasting in aftrek kan brengen.
Het vervoer van de goederen van de ene naar de andere lidstaat moet plaatsvinden in het kader van de levering om het nultarief te kunnen toepassen. Als de goederen bij de levering eerst tijdelijk worden opgeslagen en pas later door de afnemer naar een andere lidstaat worden vervoerd, is geen sprake van een intracommunautaire levering. De leverancier verricht dan een met BTW belaste binnenlandse levering, met als gevolg dat lokale BTW in rekening moet worden gebracht in plaats van 0% BTW.
2.2.5- Bewijslast

Voor het doen van de aangifte omzetbelasting is het belangrijk dat een duidelijke en overzichtelijke administratie wordt gevoerd. Er wordt een aantal eisen gesteld aan de administratie, omdat de Belastingdienst achteraf pas controleert of de aangifte juist is. Een leverancier die bijvoorbeeld in verband met een intracommunautaire levering het nultarief toepast, moet aan de hand van boeken en bescheiden bewijzen dat de goederen van de ene lidstaat naar de andere lidstaat zijn vervoerd.
 Dat brengt met zich mee dat de leverancier naast het vastleggen van de transactie in de administratie, alle documenten die het intracommunautaire karakter van de levering ondersteunen, moet bewaren. Verder moet de leverancier nagaan of deze bewijzen de toepassing van het nultarief rechtvaardigen. Dit is niet altijd eenvoudig, omdat bij het vervoer naar andere lidstaten geen douanedocumenten meer nodig zijn, behalve als het vervoer plaatsvindt via landen die niet tot de EU behoren. In § 4.1 worden drie arresten van het HvJ EG behandeld die nader ingaan op de problematiek rondom de bewijslast bij intracommunautaire leveringen.
Wanneer de goederen bijvoorbeeld in opdracht van de leverancier door een transportbedrijf worden vervoerd, levert de vrachtbrief die de vervoerder afgeeft in samenhang met de overige handelsdocumenten (zoals het contract en de factuur) een duidelijke aanwijzing op over het intracommunautaire karakter van de levering. Als de leverancier de goederen zelf vervoert, ontbreekt een vrachtbrief. De vereiste zorgvuldigheid brengt met zich mee dat hij het vervoer dan zodanig moet administreren dat daaruit de bestemming van de goederen blijkt. 
Het niet voldoen aan de administratieverplichtingen is strafbaar.
 Daarnaast kan de administratie door de Belastingdienst terzijde worden geschoven, wat betekent dat de Belastingdienst zelf de verschuldigde BTW berekent. De bewijslast wordt daarbij omgekeerd
, wat inhoudt dat de ondernemer moet bewijzen dat zijn belastingschuld lager is. Dit blijkt in de praktijk vaak zeer lastig te zijn.
2.2.6- Bewijs achteraf
Op het moment van de levering of uiterlijk bij het uitreiken van de factuur moet duidelijk zijn dat sprake is van een onder het nultarief vallende intracommunautaire levering. Als op dat moment niet voldoende bewijs aanwezig is dat de goederen naar een andere lidstaat zijn vervoerd, moet in beginsel het lokale BTW-tarief in rekening worden gebracht.

Wanneer de leverancier echter weet dat de goederen naar een andere lidstaat gaan, maar nog niet de vereiste documenten bezit om dit te bewijzen, kan hij wel kiezen om alvast het nultarief toe te passen. Achteraf moet de leverancier de beschikking krijgen over de vereiste bewijsstukken. Met deze handelwijze moet de leverancier voorzichtig zijn, aangezien hij het risico van naheffing loopt als hij uiteindelijk toch niet kan bewijzen dat de goederen naar een andere lidstaat zijn vervoerd.

Naheffing van BTW betekent in de praktijk dat zeer waarschijnlijk verlies op de betreffende transactie wordt behaald, indien de afnemer de als gevolg van de naheffing verschuldigde BTW niet wenst te voldoen. De leverancier dient namelijk 19% BTW (in Nederland) uit de vergoeding te voldoen. Dit is 19/119 van de vergoeding, waardoor 15,97% van de vergoeding in mindering komt op de behaalde marge.
2.2.7- Tijdstip verschuldigdheid
De belasting is verschuldigd op het tijdstip waarop de goederenlevering wordt verricht.
 Nederland heeft echter van de facultatieve mogelijkheid in art. 66, BTW-richtlijn gebruik gemaakt, waardoor in Nederland de belasting is verschuldigd op het tijdstip van de uitreiking van de factuur.
 In gevallen waarin in gevolge artikel 35, wet OB 1968 geen factuur moet worden uitgereikt, is in Nederland wel de regel van toepassing dat de belasting is verschuldigd op het tijdstip dat de levering wordt verricht.

2.3- De intracommunautaire verwerving
Een intracommunautaire verwerving is het verkrijgen van de macht om als eigenaar te beschikken over een roerende lichamelijke zaak die door de verkoper of de afnemer, of voor hun rekening, met als bestemming de afnemer is verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat.
 Uit het feit dat het begrip 'macht om als eigenaar te beschikken' in zowel de definitie van intracommunautaire verwerving als levering (zie § 2.2.4) een belangrijke voorwaarde is, blijkt dat de begrippen elkaars verlengstuk zijn. Er kan geen sprake zijn van een intracommunautaire levering zonder intracommunautaire verwerving.
Voor een intracommunautaire verwerving gelden de volgende voorwaarden:

- De levering wordt verricht door een ondernemer (reeds behandeld in § 2.2.1);

- Er is sprake van een (fictieve) levering (reeds behandeld in § 2.2.3);

- De goederen worden in het kader van deze transactie vervoerd van de ene naar een andere lidstaat (reeds behandeld in § 2.2.4).
2.3.1- Concurrentie
Ondernemers kunnen in beginsel de BTW die ze vanwege een intracommunautaire verwerving zijn verschuldigd in dezelfde aangifte weer als voorbelasting in aftrek brengen. Per saldo drukt op deze goederen dan geen BTW. Dit maakt een verwerving uit een lidstaat vergelijkbaar met een aankoop in het eigen land van vestiging. In beide gevallen mag namelijk de verschuldigde BTW als voorbelasting in aftrek gebracht worden. Dit is door de wetgever gecreëerd om concurrentie tussen lidstaten, ontwijking en misbruik te voorkomen. Hierin ziet men de neutraliteit van het huidige BTW-systeem terugkomen, zoals besproken in § 1.3.
In Denemarken geldt bijvoorbeeld een algemeen BTW-tarief van 25% en in Luxemburg geldt een algemeen BTW-tarief van 15%. Doordat intracommunautaire verwervingen in feite een plus en een min op de aangifte zijn, maakt het niet uit in welke lidstaat een ondernemer voor BTW doeleinden is gevestigd. Zou dit systeem van intracommunautaire transacties niet bestaan, dan zou een ondernemer uit Denemarken het hoge BTW-tarief willen ontwijken en uitwijken naar Luxemburg, aangezien daar een lager BTW-percentage geldt.
2.3.2- Plaats van verwerving
De hoofdregel is dat de intracommunautaire verwerving van goederen plaatsvindt op de plaats van aankomst van de verzending of van het vervoer. Dat is de plaats waar het goederenvervoer daadwerkelijk eindigt. Het maakt hierbij niet uit of de goederen onderweg in een ander vervoermiddel worden overgeladen of dat de goederen worden vervoerd via landen die niet tot de EU behoren. De verwerving is dus belastbaar in de lidstaat van bestemming van de goederen. Hiermee wordt aangesloten bij het bestemmingslandbeginsel. 
Op de hoofdregel wordt in de bewijssfeer een belangrijke inbreuk gemaakt. Er geldt namelijk het rechtsvermoeden dat de plaats van de verwerving zich bevindt in de lidstaat die het BTW-identificatienummer heeft toegekend waaronder de afnemer de intracommunautaire verwerving heeft verricht.
 Hiermee is veilig gesteld dat in ieder geval omzetbelasting wordt voldaan in de lidstaat die het BTW-identificatienummer heeft toegekend. In het geval dat de intracommunautaire verwerving van goederen zowel is aangegeven in de lidstaat van aankomst van de goederen als in de lidstaat die het BTW-identificatienummer heeft toegekend, vinden er dus twee intracommunautaire verwervingen plaats. De lidstaat die heeft geheven, omdat het BTW-identificatienummer van die lidstaat is gebruikt, is verplicht de maatstaf van heffing dienovereenkomstig te verlagen als de afnemer aantoont dat de lidstaat van aankomst van de goederen heeft geheven ter zake van de verwerving van dezelfde goederen.
 De Nederlandse wetgever heeft deze bepaling in de vorm van een speciale teruggaafregeling in de wet OB 1968 opgenomen.

Een Nederlandse ondernemer koopt bijvoorbeeld goederen van een Franse fabrikant. De goederen worden vanuit Frankrijk rechtstreeks naar zijn opslagplaats in Duitsland vervoerd. De Nederlandse afnemer verricht dus in Duitsland een intracommunautaire verwerving en is daar omzetbelasting verschuldigd. Als de Nederlandse ondernemer echter zijn Nederlandse BTW-identificatienummer opgeeft, verricht hij ook in Nederland een intracommunautaire verwerving. Hij is dus ook in Nederland omzetbelasting verschuldigd. De afnemer mag in dit geval de in Nederland verschuldigde BTW niet als voorbelasting in aftrek brengen, maar moet per brief een verzoek om teruggaaf doen bij de Nederlandse Belastingdienst.
 De Hoge Raad heeft het HvJ EG echter de prejudiciële vraag voorgelegd of, als op grond van de artikelen 41 en 42, BTW-richtlijn de plaats van een intracommunautaire verwerving wordt geacht zich te bevinden op het grondgebied van de lidstaat die het BTW-identificatienummer heeft toegekend waaronder de afnemer de verwerving heeft verricht, de afnemer recht heeft op onmiddellijke aftrek van de in die lidstaat verschuldigde BTW.

2.4- Administratieve verplichtingen
Voor ondernemers geldt een algemene administratieplicht, zoals beschreven in         § 2.2.5. Daarnaast zijn er voor de BTW bijzondere administratieve eisen gesteld. Zo moet iedere ondernemer regelmatig aantekening houden van:

- De goederen die door hem of voor zijn rekening zijn verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat;

- De goederen die aan hem zijn verzonden of vervoerd door een ondernemer met een BTW-identificatienummer uit een andere lidstaat.
2.4.1- Opgaaf intracommunautaire leveringen

Het totaalbedrag van de intracommunautaire leveringen en intracommunautaire verwervingen wordt elke maand of per kwartaal opgenomen in de BTW-aangifte. Daarnaast moeten elk kwartaal de intracommunautaire leveringen per afnemer worden gespecificeerd op de Opgaaf ICL. 

Het doel van de Opgaaf ICL is de Belastingdiensten in andere lidstaten te informeren over de goederen die daarheen zijn geleverd. De totalen van de Opgaaf ICL worden per afnemende ondernemer opgeteld en vergeleken met de intracommunautaire verwervingen die dezelfde ondernemer in zijn aangifte heeft opgegeven. Als (grote) verschillen aanwezig zijn tussen deze twee, zal de Belastingdienst navraag doen en eventueel een onderzoek instellen bij de verwerver van de goederen. Zodra dit onderzoek niet voldoende duidelijkheid oplevert, kan vervolgens bij de leverancier een onderzoek worden ingesteld.

Verschillen tussen de totalen van de Opgaaf ICL en de intracommunautaire leveringen in de aangifte kunnen ontstaan doordat een ondernemer de intracommunautaire leveringen in de Opgaaf ICL in een ander kwartaal heeft aangeven dan in de BTW-aangifte. De verschillen moeten door de ondernemer worden hersteld in de Opgaaf ICL, om zo een boete te voorkomen.

2.4.2- Intrastat

Het Intrastat systeem wordt gebruikt om statistische gegevens te verzamelen over het goederenverkeer tussen de lidstaten. Sinds 1 januari 1993 is dit systeem door de lidstaten in gebruik genomen. De informatie die door het Intrastat systeem wordt geleverd, wordt gebruikt om inzicht te verschaffen in de goederenstromen in de EU. Daarnaast wordt de informatie gebruikt voor de ontwikkeling van het beleid van de EU op het gebied van de interne markt. Voor 1993 werden de Intrastat gegevens verzameld door de douane, maar sinds het afschaffen van de fiscale binnengrenzen, wordt dit niet langer door de douane gedaan. Het zijn de nationale statistische bureaus, zoals het CBS in Nederland, die voor de verzameling van de gegevens zorgen. Deze gegevens worden door de ondernemingen aangeleverd. De informatie van de ondernemingen voor de Intrastat komt uit de BTW-aangifte, meer in het bijzonder de BTW-boekhouding. 

Aangezien kleine bedragen op Europese schaal niet van invloed zijn op de goederenstromen in de EU en de ontwikkeling van het beleid van de EU, zijn drempelbedragen ingevoerd. In het geval dat een ondernemer niet boven deze drempelbedragen uitkomt, hoeft hij geen informatie voor de Intrastat aan te leveren. Het drempelbedrag dat van toepassing is op intracommunautaire leveringen en intracommunautaire verwervingen, bedraagt per jaar € 900.000. Deze drempel geldt afzonderlijk voor intracommunautaire leveringen en intracommunautaire verwervingen: een bedrijf met intracommunautaire leveringen van € 950.000 en intracommunautaire verwervingen van € 850.000, is alleen informatieplichtig over de intracommunautaire leveringen .


Hoofdstuk 3 - ABC-transacties
3.1- Algemeen

De ABC-transactie is een vorm van een ketentransactie. Ketentransacties zijn transacties waarbij hetzelfde goed meerdere keren wordt verhandeld voor het uiteindelijk van de eerste leverancier naar de laatste afnemer wordt getransporteerd. ABC-transacties zijn transacties waarbij drie partijen betrokken zijn. Het goed wordt twee keer verkocht (A verkoopt aan B en B verkoopt aan C), maar slechts één keer geleverd (van A naar C). Als levering van goederen wordt beschouwd, de overdracht of overgang van de macht om als een eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken.
 Volgens het HvJ EG blijkt uit deze bewoording dat het begrip levering van een goed niet verwijst naar de eigendomsoverdracht in de door het nationale recht voorziene vormen, maar elke overdrachtshandeling van een lichamelijke zaak door een partij insluit, die de andere partij in staat stelt daadwerkelijk daarover te beschikken als ware zij de eigenaar van die zaak.
 Dit betekent dat elke doorverkoop van goederen, zonder dat die goederen in juridische zin worden geleverd, als een levering voor de omzetbelasting wordt aangemerkt. Dit is in overeenstemming met de doelstelling van de BTW-richtlijn, die onder meer beoogt het gemeenschappelijk BTW-stelsel te baseren op een uniforme omschrijving van de belastbare handelingen. Deze doelstelling zou in gevaar kunnen komen, indien de vaststelling of er sprake is van levering van een goed, zou afhangen van voorwaarden die van lidstaat tot lidstaat verschillen, zoals het geval is met de voorwaarden voor civielrechtelijke eigendomsoverdracht.
 Juridisch gezien is er bij ABC-transacties dus slechts sprake van één levering, maar voor de omzetbelasting worden beide transacties als leveringen aangemerkt.

In beginsel kan bij intracommunautaire ABC-transacties maar één van de twee transacties de intracommunautaire transactie zijn die belast is met 0% BTW. Bij ABC-transacties moet daarom onderscheid worden gemaakt tussen de levering waarbij in het kader van die levering de goederen daadwerkelijk worden vervoerd naar de andere lidstaat (de intracommunautaire levering) en de levering waarin dat niet gebeurt. Tot op heden is, bij gebrek aan duidelijke richtinggevende factoren, uitgegaan van de veronderstelling dat in het algemeen de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de transactie waar het vervoer wordt overeengekomen. Alleen deze transactie is aan het nultarief onderworpen en de andere transactie is belast met het van toepassing zijnde lokale BTW-tarief. 

Of de veronderstelling dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de transactie waar het vervoer wordt overeengekomen juist is, zal in hoofdstuk 4 uitgebreid worden behandeld. Dit hoofdstuk dient puur ter toelichting van het systeem van ABC-transacties en de vereenvoudigde ABC-regeling, met als doel de problemen en knelpunten later in de scriptie beter te begrijpen en uit te diepen.
3.1.1- Voorbeeld ABC-transactie

Leverancier A uit Nederland verkoopt goederen aan tussenhandelaar B in Duitsland, die op zijn beurt de goederen doorverkoopt aan afnemer C in Italië. Dit is schematisch als volgt weer te geven:
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Leverancier A heeft van tussenhandelaar B de opdracht gekregen om de goederen rechtstreeks naar C te vervoeren. Het vervoer wordt dus geregeld in de schakel A - B en in het kader hiervan worden de goederen van Nederland naar Italië vervoerd. A verricht een intracommunautaire levering tegen het nultarief aan B. B verricht een intracommunautaire verwerving in Italië. De levering van B aan C is daardoor automatisch een binnenlandse transactie die wordt belast met 20% Italiaanse BTW.

3.1.2- Administratieve gevolgen

Bij een ABC-transactie, zoals in het voorgaande voorbeeld, moet A de intracommunautaire levering opnemen in zijn BTW-aangifte en ook vermelden in zijn Opgaaf ICL. Tevens moet A over het Italiaanse BTW-identificatienummer van B beschikken en kunnen aantonen dat de goederen naar Italië zijn vervoerd (zie          § 2.2.5).

De Duitse ondernemer B moet zich voor BTW doeleinden in Italië laten registreren om aldaar een intracommunautaire verwerving op te geven en de Italiaanse BTW als voorbelasting in aftrek te kunnen brengen in zijn Italiaanse BTW-aangifte. Daarnaast voldoet B in Italië 20% Italiaanse BTW over de binnenlandse transactie aan C.
Voor C is het gevolg dat hij 20% Italiaanse BTW in rekening krijgt gebracht van B, die C in beginsel als voorbelasting in aftrek kan brengen.
3.1.3- Ondernemers buiten de EU

Bij ABC-transacties kunnen ook ondernemers betrokken zijn die niet in de EU zijn gevestigd. Dit maakt voor de heffing van de omzetbelasting geen verschil, zolang de goederen binnen de EU blijven. Als de goederen van de ene naar de andere lidstaat worden vervoerd is er namelijk nog steeds sprake van een intracommunautaire transactie, al zijn verkoper of koper buiten de EU gevestigd.
Als goederen bij ABC-transacties de EU verlaten, kan het nultarief op basis van de Nederlandse wetgeving, in alle schakels worden toegepast. Om in iedere tussenliggende schakel gebruik te kunnen maken van het nultarief, dient de voorafgaande schakel telkens een zogenoemde 'opdracht tot uitvoer' af te geven aan zijn leverancier.
 ABC-transacties waarbij de goederen de EU verlaten, zullen in deze scriptie verder buiten beschouwing worden gelaten.
3.2- Vereenvoudigde ABC-regeling

Bij een 'normale ABC-transactie’ moet een tussenhandelaar zich voor BTW doeleinden laten registreren in de lidstaat van leverancier A of in de lidstaat van afnemer C om de buitenlandse BTW als voorbelasting in aftrek te kunnen brengen. Om deze belemmering weg te nemen is de vereenvoudigde ABC-regeling getroffen. Kern van de regeling is dat in de lidstaat waar afnemer C is gevestigd en waarheen de goederen worden vervoerd, van tussenhandelaar B geen belasting wordt geheven ter zake van een intracommunautaire verwerving.
Als B al voor BTW doeleinden is geïdentificeerd in de lidstaat van C, vindt in beginsel een normale ABC-transactie plaats. Het gebruik van de vereenvoudigde ABC-regeling is immers niet nodig, omdat B de goederen kan verwerven onder zijn BTW-identificatienummer in de lidstaat van C.
3.2.1- Voorwaarden
Artikel 141, BTW-richtlijn is geschreven voor de lidstaat waar de intracommunautaire verwerving plaatsvindt. Dit is de lidstaat waar C voor BTW doeleinden is geïdentificeerd en waarheen de goederen worden vervoerd. Indien aan alle voorwaarden van dit artikel is voldaan, wordt de intracommunautaire verwerving door B in de lidstaat van C niet aan de BTW onderworpen. A, B en C kunnen er gezamenlijk voor kiezen de vereenvoudigde ABC-regeling toe te passen indien aan de volgende voorwaarden wordt voldaan:
- De verwerving van goederen wordt verricht door een niet in die lidstaat gevestigde, maar in een andere lidstaat voor BTW doeleinden geïdentificeerde belastingplichtige (tussenhandelaar B);

- De verwerving van goederen door tussenhandelaar B wordt verricht met het oog op een daaropvolgende levering van deze goederen in diezelfde lidstaat;

- De aldus door tussenhandelaar B verworven goederen worden rechtstreeks vanuit een andere lidstaat dan die waarin hij voor BTW doeleinden geïdentificeerd is (de lidstaat van leverancier A), verzonden of vervoerd naar degene voor wie hij de daaropvolgende levering verricht (afnemer C);
- Afnemer C is een andere belastingplichtige of een niet-belastingplichtige rechtspersoon, die in de lidstaat van C voor BTW doeleinden is geïdentificeerd;

- Afnemer C is overeenkomstig artikel 197, BTW-richtlijn aangewezen als degene die is gehouden tot voldoening van de belasting, verschuldigd uit hoofde van de levering welke is verricht door tussenhandelaar B, die niet gevestigd is in de lidstaat waar de belasting is verschuldigd.
3.2.2- Voorbeeld vereenvoudigde ABC-regeling

Leverancier A uit Nederland en tussenhandelaar B uit Duitsland hebben afgesproken dat A de goederen in het kader van de transactie tussen A en B naar Oostenrijk zal vervoeren, waar afnemer C is gevestigd. Bij de transactie tussen A en B verlaten de goederen Nederland. Er is dus sprake van een intracommunautaire levering van A aan B, waarbij A de goederen levert tegen het nultarief. A neemt de intracommunautaire levering op in zijn BTW-aangifte en Opgaaf ICL.
Omdat de plaats van aankomst van het vervoer van de goederen Oostenrijk is, verricht B een intracommunautaire verwerving in Oostenrijk, die bij de toepassing van de vereenvoudigde ABC-regeling niet aan de BTW wordt onderworpen. Doordat B gebruik maakt van zijn Duitse BTW-identificatienummer wordt hij ook geacht een intracommunautaire verwerving in Duitsland te verrichten (zie § 2.3.2).
 B moet de intracommunautaire verwerving dus opnemen in zijn Duitse BTW-aangifte. Als B aantoont dat de goederen door hem aan C zijn geleverd in Oostenrijk en de goederen rechtstreeks daarheen zijn vervoerd vanuit Nederland, wordt de verschuldigde belasting over de intracommunautaire verwerving hem op verzoek teruggeven.

B verricht vervolgens een belaste binnenlandse levering aan C in Oostenrijk, waarbij de heffing naar C wordt verlegd. Dit houdt in dat C de BTW moet opnemen in zijn Oostenrijkse aangifte, die hij in beginsel weer als voorbelasting in aftrek kan brengen.
3.2.3- Overeenkomen vervoer

In veel vakliteratuur staat als voorwaarde voor het toepassen van de vereenvoudigde ABC-regeling genoemd dat het vervoer van de goederen naar C overeengekomen moet worden tussen A en B.
 Dit staat mijns inziens niet vast, aangezien de BTW-richtlijn, dan wel de wet OB 1968 dit niet als vereiste stelt voor het toepassen van de vereenvoudigde ABC-regeling.

Indien C aan B de opdracht geeft waar hij de goederen moet afleveren, wordt het vervoer overeengekomen tussen B en C. B geeft vervolgens door aan A waar hij de goederen moet afleveren. A verricht een intracommunautaire levering aan B, die de goederen intracommunautair verwerft in de lidstaat van C. B verricht vervolgens een belaste levering aan C, waarbij de heffing naar C wordt verlegd. Indien aan alle voorwaarden voor een intracommunautaire levering is voldaan (zie § 2.2), zie ik in een dergelijke situatie geen reden om het overeenkomen van het vervoer van de goederen naar C tussen A en B als aanvullende voorwaarde te stellen voor het toepassen van de vereenvoudigde ABC-regeling. Waarschijnlijk wordt deze aanvullende voorwaarde verward met de voorwaarde die wordt gesteld in het besluit van 29 maart 1993: ‘De regeling kan toepassing vinden, indien in het kader van de transactie tussen ondernemer A uit lidstaat 1 en ondernemer B uit lidstaat 2 de goederen worden overgebracht vanuit lidstaat 1 naar lidstaat 3, in verband waarmee ondernemer B in beginsel een intracommunautaire verwerving van goederen verricht in lidstaat 3’.

Daarnaast zal in de praktijk C altijd degene zijn die aan B de opdracht geeft waar hij de goederen moet afleveren, omdat toepassing van de vereenvoudigde ABC-regeling vereist dat de goederen rechtstreeks worden verzonden of vervoerd naar degene voor wie B de daaropvolgende levering verricht. Als de vereenvoudigde ABC-regeling dus zou verhinderen dat het vervoer wordt overeengekomen tussen B en C, zou deze in de praktijk nooit kunnen worden toegepast. In deze scriptie wordt er dan ook van uitgegaan dat het overeenkomen van het vervoer van de goederen naar C tussen A en B geen voorwaarde is voor het toepassen van de vereenvoudigde ABC-regeling.
De vereenvoudigde ABC-regeling vindt echter geen toepassing indien C de goederen zelf afhaalt of af laat halen, omdat de verwerving van de goederen dan niet wordt verricht door een in een andere lidstaat voor BTW doeleinden geïdentificeerde belastingplichtige. Indien C de goederen namelijk zelf afhaalt of af laat halen, worden de goederen door B aan C geleverd in de lidstaat van A. De voorafgaande transactie tussen A en B vindt daardoor ook automatisch plaats in de lidstaat van A. B verricht dus een binnenlandse aankoop in de lidstaat van A. Voor het toepassen van de vereenvoudigde ABC-regeling is echter vereist dat B een intracommunautaire verwerving verricht in de lidstaat van C (zie § 3.2.1).

Hoofdstuk 4 – Problemen en knelpunten
4.1- Intracommunautaire transacties

In de praktijk ervaren veel ondernemers problemen op het gebied van intracommunautaire transacties. Voordat de vraag, wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen, beantwoord kan worden, is het dan ook van belang om eerst de problemen en knelpunten rondom intracommunautaire transacties in kaart te brengen. In deze paragraaf worden daarom drie arresten van het HvJ EG geanalyseerd. Naast het feit dat deze arresten kenmerkend zijn voor de problemen die ondernemers op het gebied van intracommunautaire transacties kunnen ervaren, zijn deze arresten van essentieel belang voor de regelgeving op het gebied van intracommunautaire transacties.

4.1.1- Teleos e.a.
In het arrest Teleos e.a.
 (hierna: Teleos) gaat het om 14 ondernemers uit Groot-Brittannië die mobiele telefoons hebben verkocht aan een Spaanse afnemer. De Spaanse afnemer gaf aan dat hij de goederen zelf naar Frankrijk en Spanje zou vervoeren. Teleos heeft bij navraag geen negatieve informatie over de afnemer gekregen, aangezien de afnemer steeds voor een correcte internationale administratieve afhandeling van de leveringen blijkt te hebben gezorgd. Teleos past dus de Engelse vrijstelling voor intracommunautaire leveringen toe. Na een onderzoek van de documenten gaat de Engelse Belastingdienst akkoord met het toepassen van deze vrijstelling. Bij een nader onderzoek blijkt echter dat de door Teleos ontvangen documenten van de Spaanse afnemer allemaal vervalst zijn. De telefoons hebben Groot-Brittannië namelijk nooit verlaten en zijn door de Spaanse afnemer binnen Groot-Brittannië verkocht. De Engelse Belastingdienst erkent dat Teleos niet bij de fraude is betrokken, maar legt desondanks een naheffingsaanslag op aan Teleos voor het ten onrechte toepassen van de vrijstelling. Teleos is echter van mening dat de term ‘verzonden’ geen verdere eisen aan de ondernemer stelt dan dat hij de goederen afgeeft. Teleos heeft de goederen namelijk afgegeven aan een vervoerder, die onafhankelijk van de partijen de goederen naar de aangegeven bestemming zou brengen. De Engelse rechter besluit prejudiciële vragen te stellen over de invulling van het begrip verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat en de voorwaarden voor de toepassing van de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen om er zo achter te komen of in een situatie als de onderhavige het gemeenschapsrecht een naheffing van de BTW toestaat.

Voordat het HvJ EG de vragen van de Engelse rechter beantwoordt, benadrukt het HvJ EG dat een intracommunautaire levering en een intracommunautaire verwerving feitelijk één enkele economische verrichting vormen. De term ‘verzonden’ heeft in de artikelen 20, eerste alinea (intracommunautaire verwerving) en 138, lid 1, BTW-richtlijn (intracommunautaire levering) dan ook dezelfde strekking en betekenis. Op basis van de context waarin het begrip ‘verzonden’ wordt gebruikt en met inachtneming van de doelstellingen en opzet van de Zesde BTW-richtlijn (voorganger BTW-richtlijn), komt het HvJ EG tot de conclusie dat de goederen het grondgebied van de lidstaat van levering fysiek moeten hebben verlaten voordat er sprake kan zijn van een intracommunautaire levering en intracommunautaire verwerving. Het HvJ EG beslist dat er sprake is van een intracommunautaire levering en intracommunautaire verwerving wanneer de macht om als eigenaar over het goed te beschikken op de afnemer is overgegaan en de leverancier aantoont dat dit goed naar een andere lidstaat is verzonden of vervoerd en het grondgebied van de lidstaat van levering als gevolg van deze verzending of dit vervoer fysiek heeft verlaten.
Bij het beantwoorden van de vraag of het gemeenschapsrecht een naheffing bij Teleos in de weg staat, begint het HvJ EG met de vaststelling dat voor intracommunautaire leveringen en intracommunautaire verwervingen objectieve criteria gelden. Het HvJ EG maakt direct duidelijk dat daarbij ook de algemene communautaire rechtsbeginselen in acht moeten worden genomen. Het HvJ EG neemt dan ook het rechtszekerheidsbeginsel, evenredigheidsbeginsel en neutraliteitsbeginsel mee in zijn overwegingen.
Het rechtszekerheidsbeginsel houdt in dat een belastingplichtige zijn fiscale verplichtingen moet kennen voordat hij een transactie aangaat. De Engelse Belastingdienst heeft de voorwaarden voor de toepassing van de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen bepaald door vaststelling van een lijst van documenten die aan hen moeten worden overgelegd. De aanvankelijk door Teleos verstrekte documenten ten bewijze van het recht op vrijstelling waren door de Engelse Belastingdienst aanvaard. In een dergelijke situatie is het volgens het HvJ EG in strijd met het rechtszekerheidsbeginsel de BTW alsnog bij de leverancier na te heffen, wanneer achteraf blijkt dat de goederen het grondgebied van de lidstaat van levering in werkelijkheid niet hebben verlaten. Het is hierbij wel een voorwaarde dat de leverancier geen kennis had en ook niet kon hebben van de fraude van zijn afnemer.

Het evenredigheidsbeginsel houdt in dat nationale maatregelen niet verder mogen gaan dan voor hun doel noodzakelijk en de doelstellingen van het communautaire recht zo min mogelijk mogen aantasten. Het HvJ EG stelt vast dat het doel van voorkoming van belastingfraude rechtvaardigt dat leveranciers soms zware verplichtingen worden opgelegd. Een regeling waarbij de verantwoordelijkheid voor de BTW volledig bij de leverancier komt te liggen, ongeacht of hij al dan niet bij de fraude betrokken is, beschermt volgens het HvJ EG echter het geharmoniseerde BTW-stelsel niet noodzakelijk tegen fraude en misbruik door de afnemer en voldoet daarmee niet aan het evenredigheidsbeginsel.
Er wordt niet voldaan aan het neutraliteitsbeginsel wanneer leveranciers die intracommunautaire leveringen verrichten de BTW zelf moeten nabetalen, terwijl leveranciers die binnenlandse transacties verrichten nooit voorbelasting moeten betalen, daar het een indirecte verbruiksbelasting betreft. Leveranciers die binnenlandse transacties verrichten zullen in beginsel namelijk altijd het lokale BTW-tarief aan hun afnemer in rekening brengen en lopen daarmee niet het risico de BTW zelf te moeten nabetalen. Als leveranciers die vrijgestelde intracommunautaire leveringen verrichten wel het risico zouden lopen de BTW zelf te moeten nabetalen, zouden zij ongunstiger worden behandeld dan belastingplichtigen die binnenlandse leveringen verrichten.

Verder overweegt het HvJ EG dat maatregelen om fraude, belastingontwijking en misbruik te voorkomen in specifieke omstandigheden beperkingen van het vrije verkeer van goederen kunnen rechtvaardigen. Het is volgens het HvJ EG dan ook niet in strijd met het gemeenschapsrecht om te eisen dat de leverancier alles doet wat redelijkerwijs van hem kan worden verlangd om te zorgen dat hij door de handeling die hij verricht niet betrokken raakt bij belastingfraude. De omstandigheden dat de leverancier te goeder trouw heeft gehandeld, alles heeft gedaan wat redelijkerwijs binnen zijn mogelijkheden ligt en zijn betrokkenheid bij fraude is uitgesloten, vormen belangrijke indicatoren om uit te maken of de leverancier kan worden verplicht tot nabetaling van de BTW. Volgens het HvJ EG dient de BTW in de lidstaat van levering te worden betaald door de afnemer, wanneer de leverancier aan zijn verplichtingen inzake het bewijs van een intracommunautaire levering heeft voldaan, terwijl de afnemer zijn contractuele verplichting tot verzending of vervoer van de goederen buiten de lidstaat van levering niet is nagekomen.

Het HvJ EG beslist dat de Belastingdienst van de lidstaat van levering een leverancier die te goeder trouw heeft gehandeld en bewijzen heeft aangeboden waardoor zijn recht op vrijstelling voor een intracommunautaire levering op het eerste gezicht wordt gestaafd, niet mag verplichten tot nabetaling van de verschuldigde BTW, wanneer die bewijzen vals blijken te zijn. Het is hierbij wel een voorwaarde dat de betrokkenheid van de leverancier bij de belastingfraude is uitgesloten en hij alles heeft gedaan wat redelijkerwijs binnen zijn mogelijkheden ligt om te zorgen dat hij niet bij dergelijke fraude betrokken raakt.
Verder beslist het HvJ EG dat het feit dat een afnemer bij de Belastingdienst in de lidstaat van bestemming aangifte heeft gedaan van een intracommunautaire verwerving, een aanvullend bewijs kan vormen dat de goederen het grondgebied van de lidstaat van levering daadwerkelijk hebben verlaten, maar geen doorslaggevend bewijs is dat het een vrijgestelde intracommunautaire levering betreft.
4.1.2- Analyse Teleos
De voorwaarden die het HvJ EG stelt aan een intracommunautaire levering en intracommunautaire verwerving zijn duidelijk. Dit kan echter niet worden gezegd van een aantal overwegingen van het HvJ EG bij het beantwoorden van de vraag of het gemeenschapsrecht een naheffing bij Teleos in de weg staat. Zo hadden de regeringen van Groot-Brittannië en Italië gewezen op eerdere jurisprudentie over het gemeenschappelijke douanestelsel, waarin navordering geen schending van het evenredigheidsbeginsel opleverde.
 Analoge toepassing van deze jurisprudentie zou leiden tot naheffing van de BTW bij de leverancier, omdat uit deze jurisprudentie blijkt dat de importeur te goeder trouw verplicht is tot het betalen van de douanerechten als gevolg van fraude door de exporteur. Volgens het HvJ EG is deze jurisprudentie echter niet transponeerbaar naar de zaak Teleos, omdat Belastingdiensten zich zowel tot de leverancier als tot de afnemer kunnen wenden om betaling van de BTW te verkrijgen, terwijl in het gemeenschappelijke douanestelsel alleen bij de importeur rechten kunnen worden ingevorderd. Vakstudienieuws (red.) merkt terecht op dat er geen communautaire verplichting is voor de afnemer om de BTW te betalen ter zake van zijn inkoop en alleen heffing van de BTW bij de afnemer kan plaatsvinden indien hij de goederen doorlevert.
 Het argument van het HvJ EG, dat Belastingdiensten zich tot de afnemer kunnen wenden om betaling van de BTW te verkrijgen en hierdoor de jurisprudentie van het gemeenschappelijke douanestelsel niet transponeerbaar is, gaat dus niet op. Het HvJ EG toetst mijns inziens dan ook onterecht aan het evenredigheidsbeginsel, aangezien eerdere jurisprudentie al uitsluitsel biedt. Voor de uitkomst van het arrest Teleos maakt het overigens geen verschil als deze jurisprudentie wel analoge toepassing zou vinden, omdat het HvJ EG mijns inziens terecht in zijn overwegingen meeneemt dat het rechtszekerheidsbeginsel in een dergelijke situatie voorkomt dat de BTW alsnog bij de leverancier wordt nageheven.

R.A. Wolf noemt het stelsel waarin de BTW in de lidstaat van levering dient te worden betaald door de afnemer, wanneer de leverancier aan zijn verplichtingen inzake het bewijs van een intracommunautaire levering heeft voldaan, terwijl de afnemer zijn verplichtingen tot verzending of vervoer van de goederen buiten de lidstaat van levering niet is nagekomen, op zich een sluitend stelsel. Hij ziet echter ook geen enkel aanknopingspunt in de bepalingen van de BTW-richtlijn voor een dergelijke heffing bij de afnemer.

Het HvJ EG vereist van de leverancier dat hij bewijzen overlegt waardoor zijn recht op vrijstelling voor een intracommunautaire levering op het eerste gezicht wordt gestaafd. Het HvJ EG geeft echter geen invulling aan het element ‘op het eerste gezicht’. Vakstudienieuws (red.) merkt terecht op dat uit dit arrest kan worden afgeleid dat de Belastingdienst om die documenten kan vragen alvorens een standpunt in te nemen inzake de toepassing van de vrijstelling. Het probleem hierbij is dat die documenten feitelijk vaak niet eerder dan na de transactie kunnen worden overlegd, waardoor de leverancier in een dergelijke situatie in onzekerheid verkeert over de toepassing van de vrijstelling. Dit lijkt mij niet de bedoeling van het HvJ EG, aangezien onzekerheid over het toepassen van de vrijstelling een belemmering vormt voor het intracommunautair handelen van ondernemers.
Het is volgens het HvJ EG niet in strijd met het gemeenschapsrecht om te eisen dat de leverancier alles doet wat redelijkerwijs van hem kan worden verlangd om te zorgen dat hij door de handeling die hij verricht niet betrokken raakt bij belastingfraude. Het HvJ EG geeft echter ook aan deze eis geen verdere invulling. Het moet dus nog blijken hoe het element ‘alles doet wat redelijkerwijs van hem kan worden verlangd’ concreet moet worden ingevuld. De verdere invulling van dit element kan grote gevolgen hebben, want waar de zorgvuldigheid van de leverancier eindigt, begint in de visie van het HvJ EG al snel BTW-fraude, waardoor de leverancier geen beroep meer kan doen op het gemeenschapsrecht.
4.1.3- Twoh International BV

In het arrest Twoh International BV
 (hierna: Twoh) gaat het om een Nederlandse groothandel die computeronderdelen levert aan een afnemer in Italië. Op deze leveringen past Twoh het Nederlandse nultarief voor intracommunautaire leveringen toe. Een door de afnemer ingeschakeld transportbedrijf heeft de goederen telkens opgehaald en naar Italië vervoerd. De afnemer zou de vervoersdocumenten naderhand naar Twoh sturen, maar is deze afspraak niet nagekomen. De administratie van Twoh bevat dus slechts een kopie van de verkoopfactuur en een bewijs van een betaling uit het buitenland. Een boekenonderzoek bij Twoh leidt dan ook tot naheffing van de BTW, omdat de Belastingdienst meent dat niet is aangetoond dat de goederen naar een andere lidstaat zijn verzonden of vervoerd en daarom ten onrechte geen BTW is voldaan. Twoh probeert vervolgens het benodigde bewijs alsnog van zijn afnemer te verkrijgen, maar het Italiaanse bedrijf blijkt inmiddels failliet te zijn en de curator weigert iedere medewerking. Om de toepassing van het nultarief wellicht alsnog te rechtvaardigen, verzoekt Twoh de Italiaanse Belastingdienst om het bewijs dat een intracommunautaire verwerving heeft plaatsgevonden. De Italiaanse Belastingdienst geeft echter geen gehoor aan dit verzoek en Twoh beroept zich daarom op de Nederlandse Belastingdienst om deze informatie alsnog in te winnen bij de Italiaanse Belastingdienst. De Hoge Raad vraagt zich af of de Zesde BTW-richtlijn
 zo moet worden uitgelegd dat, indien de lidstaat van aankomst niet spontaan informatie verstrekt aan de leverancier met betrekking tot de intracommunautaire verwerving, de lidstaat van vertrek van de goederen de lidstaat van aankomst hierom moet verzoeken en besluit hierover een prejudiciële vraag te stellen.

Voordat het HvJ EG deze vraag beantwoordt, stelt het HvJ EG vast dat de Zesde BTW-richtlijn geen enkele bepaling kent die rechtstreeks betrekking heeft op de door de belastingplichtigen te leveren bewijzen. De Zesde BTW-richtlijn bepaalt dat lidstaten de voorwaarden moeten vaststellen waaronder zij de intracommunautaire leveringen van goederen vrijstellen.
 Hierbij moeten lidstaten wel de algemene beginselen van het gemeenschapsrecht naleven, waaronder met name het rechtszekerheidsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel. Vervolgens stelt het HvJ EG vast dat de bewijslast van het recht op toepassing van een fiscale uitzonderingsmaatregel of toekenning van een belastingvrijstelling rust op degene die aanspraak maakt op een dergelijk recht. De leverancier van de goederen moet dus het bewijs leveren dat aan de voorwaarden voor de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen is voldaan.

Aangezien het antwoord op de vraag van de Hoge Raad niet kan worden afgeleid uit de Zesde BTW-richtlijn, moet het antwoord volgens het HvJ EG worden afgeleid uit het doel en de inhoud van de richtlijn inzake wederzijdse bijstand en van de verordening inzake administratieve samenwerking. Deze gemeenschapshandelingen zijn bedoeld om belastingfraude en belastingontwijking te bestrijden en het de lidstaten mogelijk te maken het bedrag van de te heffen belasting juist vast te stellen. Daarnaast zijn zij vastgesteld om de samenwerking van de Belastingdiensten van de lidstaten te regelen. Ondernemers hebben slechts het recht op de bevestiging van de geldigheid van een BTW-identificatienummer. De gemeenschapshandelingen kennen ook geen verplichting om de Belastingdienst van een andere lidstaat om inlichtingen te verzoeken. Een Belastingdienst mag dit verzoek overigens weigeren wanneer het verschaffen van deze inlichtingen de Belastingdienst onevenredig zwaar zou belasten of wanneer de Belastingdienst van de verzoekende lidstaat niet alles heeft geprobeerd om de inlichtingen zelf te verkrijgen. Een verplichting om altijd inlichtingen over de intracommunautaire verwerving in de lidstaat van aankomst in te winnen, wanneer het bewijs voor de intracommunautaire levering niet kan worden geleverd, zou volgens het HvJ EG het aantal verzoeken wellicht zodanig kunnen doen toenemen dat de aangezochte Belastingdiensten de verzoeken op grond van de enorm zware administratieve belasting zouden terugsturen.
Uit het voorgaande leidt het HvJ EG af dat de richtlijn inzake wederzijdse bijstand en de verordening inzake administratieve samenwerking niet zijn vastgesteld voor de uitwisseling van inlichtingen tussen de Belastingdiensten over de intracommunautaire aard van een levering, op het moment dat de belastingplichtige het daarvoor vereiste bewijs niet zelf kan leveren. Deze vaststelling wordt ook bevestigd door de rechtspraak van het HvJ EG inzake de wederzijdse bijstand op het gebied van de directe belastingen. Ook hier kunnen de Belastingdiensten van de lidstaten elkaar om inlichtingen verzoeken om het bedrag van de te heffen belasting juist vast te stellen, maar belet niet de lidstaten om te bepalen dat een belastingplichtige zelf het bewijs voor toepassing van een gevraagde aftrek moet leveren.

Net als in het arrest Teleos, wijst het HvJ EG op het feit dat de aangifte van een intracommunautaire verwerving door de afnemer in de lidstaat van bestemming niet bewijst dat de goederen daadwerkelijk het grondgebied van de lidstaat van levering hebben verlaten. De aangifte van een intracommunautaire verwerving vormt dus geen doorslaggevend bewijs voor een vrijgestelde intracommunautaire levering.
4.1.4- Analyse Twoh

Het HvJ EG beslist dat de Belastingdienst van de lidstaat vanwaaruit goederen in het kader van een intracommunautaire levering worden verzonden of vervoerd, niet verplicht is de Belastingdienst van de lidstaat waarvoor de goederen volgens de leverancier bestemd zijn om inlichtingen te verzoeken. Een duidelijke en goed beargumenteerde beslissing van het HvJ EG, waaruit nogmaals blijkt hoe belangrijk het is om een duidelijke en overzichtelijke administratie te voeren. De leverancier moet zelf het bewijs leveren dat aan de voorwaarden van de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen is voldaan. Aangezien het hierbij voornamelijk gaat om het bewijs dat de goederen het grondgebied van de lidstaat van levering daadwerkelijk hebben verlaten en de aangifte van een intracommunautaire verwerving hiervoor geen doorslaggevend bewijs vormt, is mijns inziens het nut van dergelijke inlichtingen voor de leverancier dan ook beperkt.

4.1.5- Colleé
In het arrest Colleé
 gaat het om een Duitse autohandelaar die provisies ontvangt voor verkopen aan afnemers in Duitsland. Om deze provisies bij de verkoop aan een handelaar in België niet mis te lopen, levert Colleé de auto’s eerst fictief aan een Duitse tussenhandelaar, die de auto’s vervolgens fictief doorlevert aan de Belgische handelaar. Schematisch kan dit als volgt worden weergegeven:
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De aftrek van voorbelasting door de Duitse tussenhandelaar wordt na een belastingcontrole door de Duitse Belastingdienst geweigerd. Tijdens deze controle komt namelijk naar voren dat de transactie tussen Colleé en de Duitse tussenhandelaar fictief is, aangezien de Duitse tussenhandelaar enkel voor de schijn is tussengekomen. Colleé draait daarom de boeking ter zake van de fictieve verkoop aan de Duitse tussenhandelaar terug en doet alsnog aangifte van de feitelijk verrichte intracommunautaire levering aan de Belgische handelaar. De Duitse Belastingdienst weigert echter de intracommunautaire levering door Colleé vrij te stellen, omdat de vereiste opnamen in de boeken niet doorlopend en direct na het verrichten van de betrokken handeling hebben plaatsgevonden. Dit is in Duitsland een voorwaarde voor het toepassen van de vrijstelling en aangezien de opname in de boeken pas is verricht na de belastingcontrole, is aan deze voorwaarde niet voldaan.
De Duitse rechter stelt het HvJ EG de prejudiciële vraag of de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen mag worden geweigerd, indien zonder twijfel sprake is van een intracommunautaire levering, enkel omdat de belastingplichtige het daarvoor vereiste boekhoudkundige bewijs niet tijdig heeft geleverd. Ook wil de Duitse rechter weten of het hierbij van belang is dat de belastingplichtige aanvankelijk bewust heeft achtergehouden dat er een intracommunautaire levering heeft plaatsgevonden.
Net als in het arrest Twoh, stelt het HvJ EG dat de Zesde BTW-richtlijn geen enkele bepaling kent die rechtstreeks betrekking heeft op de bewijzen die belastingplichtigen moeten leveren om in aanmerking te komen voor BTW-vrijstelling en dat lidstaten zelf de voorwaarden moeten vaststellen waaronder zij de intracommunautaire leveringen van goederen vrijstellen. Hiernaast mogen lidstaten specifieke verplichtingen opleggen aan belastingplichtigen om het bedrag van de te heffen belasting juist vast te kunnen stellen en belastingfraude te voorkomen.
 Deze specifieke verplichtingen mogen echter geen afbreuk doen aan de neutraliteit van de BTW, aangezien dit een basisbeginsel is van het geharmoniseerde BTW-stelsel.

Een nationale regeling die de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen afhankelijk stelt van de naleving van formele verplichtingen, zonder rekening te houden met de materiële vereisten en zonder na te gaan of aan deze vereisten is voldaan, gaat volgens het HvJ EG verder dan noodzakelijk om het bedrag van de te heffen belasting juist vast te kunnen stellen. Aangezien de nationale maatregel verder gaat dan voor zijn doel noodzakelijk, wordt in een dergelijke situatie niet aan het evenredigheidsbeginsel voldaan. 

Volgens het HvJ EG moeten handelingen worden belast met inachtneming van hun objectieve karakter. Op het moment dat vaststaat dat aan de voorwaarden voor een intracommunautaire levering is voldaan, is over die levering geen BTW verschuldigd. Hoewel hiermee feitelijk het antwoord op de eerste vraag van de Duitse rechter wordt gegeven, geeft het HvJ EG nog enkele andere argumenten waarom Colleé recht heeft op de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen.

Het weigeren van de vrijstelling leidt tot een belaste levering in de lidstaat van vertrek en een belaste intracommunautaire verwerving in de lidstaat van aankomst van de goederen. Een dubbele heffing is uiteraard in strijd met het neutraliteitsbeginsel. Indien aan de materiële vereisten voor een intracommunautaire levering is voldaan, moet de vrijstelling dus ook worden verleend om schending van het neutraliteitsbeginsel te voorkomen, zelfs als niet aan alle formele vereisten is voldaan. Dit is volgens het HvJ EG slechts anders wanneer de schending van dergelijke formele vereisten het leveren van het zekere bewijs dat aan de materiële voorwaarden is voldaan, zou hebben verhinderd.
Daarnaast merkt het HvJ EG op dat de Duitse regeling, die eist dat de nodige opnamen in de boeken direct na de uitvoering van de betrokken handeling worden verricht, zonder dat daartoe is voorzien in een specifieke termijn, een schending oplevert van het rechtszekerheidsbeginsel. De belastingplichtige moet namelijk in staat zijn om wijzigingen in de boekhouding aan te brengen met betrekking tot de kwalificatie van een levering als intracommunautaire levering.

Bij het beantwoorden van de vraag of het van belang is dat de belastingplichtige aanvankelijk bewust heeft achtergehouden dat een intracommunautaire levering heeft plaatsgevonden, verwijst het HvJ EG naar eerdere jurisprudentie. Het antwoord op de vraag of de vrijstelling van de BTW afhankelijk mag worden gesteld van de goede trouw van de belastingplichtige, hangt volgens het HvJ EG af van het bestaan van een gevaar van verminderde belastinginkomsten voor de betrokken lidstaat. Het HvJ EG heeft namelijk in het arrest Schmeink & Cofreth en Strobel
 op basis van het neutraliteitsbeginsel bepaald dat de opsteller van een factuur die het gevaar voor verlies van belastinginkomsten tijdig en volledig heeft uitgeschakeld, de ten onrechte gefactureerde belasting kan herzien zonder dat deze herziening afhankelijk kan worden gesteld van de goede trouw van deze opsteller. Dezelfde regels zijn ook van toepassing op wijzigingen in de boekhouding om vrijstelling voor een intracommunautaire levering te kunnen krijgen.
Het is aan de nationale rechter om te bepalen of de vertraging bij het leveren van het boekhoudkundige bewijs heeft geleid tot een verlies van belastinginkomsten. Hierbij merkt het HvJ EG op dat een levering die aanvankelijk ten onrechte als belaste binnenlandse levering is aangemerkt, niet kan gelden als een verlies van belastinginkomsten. Overeenkomstig het fiscale territorialiteitsbeginsel komen deze belastinginkomsten immers toe aan de lidstaat waar het eindverbruik plaatsvindt. Daarnaast is het aan de nationale rechter om na te gaan of het achterhouden van een intracommunautaire handeling en de daaruit voortvloeiende vertraging van wijzigingen in de boekhouding zijn verricht in het kader van BTW-fraude. In het geval van fraude kan immers geen beroep worden gedaan op het gemeenschapsrecht. Het HvJ EG merkt hierbij op dat het inschakelen van een tussenpersoon om contractuele provisies te kunnen ontvangen, niet wordt gelijkgesteld met een in het kader van BTW-fraude verrichte handeling, wanneer vaststaat dat een dergelijke handeling niet is verricht met het oog op het verkrijgen van een ongerechtvaardigd belastingvoordeel. In het geval van Colleé is de Duitse rechter dus verplicht om de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen toe te kennen.
Het HvJ EG wijst ten slotte op het feit dat lidstaten het achterhouden van het bestaan van een intracommunautaire levering kunnen beschouwen als een poging tot belastingfraude en de daarop naar nationaal recht geldende geldboete of geldstraf kunnen toepassen. Deze straffen moeten wel altijd evenredig zijn aan de ernst van het misbruik.

4.1.6- Analyse Colleé
Wanneer uit objectieve gegevens, zoals de verplaatsing van de betrokken goederen tussen de lidstaten, blijkt dat sprake is van een intracommunautaire levering, is een lidstaat verplicht deze levering vrij te stellen van BTW. Een duidelijke beslissing, al leidt een aantal overwegingen van het HvJ EG tot nieuwe vragen. Vakstudienieuws (red.) leidt bijvoorbeeld uit dit arrest af dat bij een discussie over de toepassing van de vrijstelling steeds met later ingebrachte bewijsstukken rekening moet worden gehouden.
 Mijns inziens een terechte conclusie, waarbij ik mij zelfs afvraag of het neutraliteitsbeginsel het voor lidstaten niet onmogelijk maakt om de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen überhaupt afhankelijk te stellen van formele vereisten, indien aan de materiële voorwaarden is voldaan. Volgens het HvJ EG vindt de vrijstelling op basis van het neutraliteitsbeginsel slechts geen toepassing, wanneer de schending van formele vereisten het leveren van het zekere bewijs dat aan de materiële voorwaarden is voldaan, zou hebben verhinderd. Het enige voorbeeld dat Wolf hierbij te binnen schiet is de leverancier die de vrijstelling toepast, maar alle documentatie over de transactie en het vervoer heeft vernietigd.
 Ervan uitgaande dat dit de enige situatie is waarbij lidstaten de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen afhankelijk kunnen stellen van formele vereisten zonder daarbij het neutraliteitsbeginsel te schenden, is het in alle andere situaties dus niet mogelijk voor lidstaten om de vrijstelling afhankelijk te stellen van formele vereisten, indien aan de materiële voorwaarden is voldaan.
Het HvJ EG merkt op dat het vereiste dat de nodige opnamen in de boeken direct na de uitvoering van de betrokken handeling worden verricht, zonder dat daartoe is voorzien in een specifieke termijn, een schending oplevert van het rechtszekerheidsbeginsel. Mijns inziens zou het opnemen van een specifieke termijn in de Duitse regeling, waarmee het vereiste ‘direct’ komt te vervallen, een schending van het rechtszekerheidsbeginsel voorkomen. Ik vraag me hierbij af hoe lang de belastingplichtige volgens het HvJ EG in staat moet zijn om wijzigingen in de boekhouding aan te brengen met betrekking tot de kwalificatie van een levering als intracommunautaire levering. Wellicht dat hier in de toekomst nog prejudiciële vragen over worden gesteld.

4.2- ABC-transacties

Uit de vorige paragraaf is duidelijk gebleken welke rechtsoverwegingen ten grondslag liggen aan de beslissingen van het HvJ EG op het gebied van intracommunautaire transacties. Ondanks dat bepaalde rechtsoverwegingen tot nieuwe vragen leiden, verschaffen zij voldoende duidelijkheid om in deze paragraaf de nog gecompliceerdere problematiek op het gebied van ABC-transacties te kunnen behandelen. In deze paragraaf wordt als eerste de vereenvoudigde ABC-regeling geanalyseerd, omdat de toepasbaarheid van deze regeling in de vakliteratuur als oorzaak wordt aangewezen van de problemen die bestaan bij 'normale ABC-transacties'. Vervolgens wordt aan de hand van jurisprudentie en literatuur op het gebied van ‘normale ABC-transacties’ gezocht naar het antwoord op de vraag wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen.
4.2.1- Vereenvoudigde ABC-regeling
Bij toepassing van de vereenvoudigde ABC-regeling hoeft een tussenhandelaar zich niet voor BTW doeleinden te laten registreren in de lidstaat van de leverancier of in de lidstaat van de afnemer om de buitenlandse BTW te rapporteren en als voorbelasting in aftrek te kunnen brengen. In verschillende vakliteratuur wordt echter gewezen op de beperkte toepassingsmogelijkheden van de vereenvoudigde ABC-regeling, waardoor ketentransacties vaak tot een normale ABC-transactie leiden.
 Een tussenhandelaar zal zich daarom toch vaak in een andere dan zijn eigen lidstaat voor BTW doeleinden moeten registreren.

Op ketentransacties waarbij meer dan drie partijen zijn betrokken, kan de vereenvoudigde ABC-regeling niet worden toegepast. De vereenvoudigde ABC-regeling is namelijk expliciet geschreven voor een keten van drie partijen. Een praktische oplossing om toch de vereenvoudiging te kunnen toepassen zou bijvoorbeeld zijn dat bij een ABCD-levering, op het ABC-gedeelte de vereenvoudigde ABC-regeling wordt toegepast en de in de schakel C - D een lokaal belaste levering plaatsvindt. Dit is echter niet mogelijk, omdat voor de toepassing van de vereenvoudigde ABC-regeling rechtstreeks aan C moet worden geleverd en dus niet rechtstreeks aan D kan worden geleverd.
Naast het feit dat de vereenvoudigde ABC-regeling alleen kan worden toegepast op ketentransacties tussen drie partijen, is een ander knelpunt dat de voorwaarden van artikel 141, BTW-richtlijn verschillend zijn geïmplementeerd in de nationale wetgevingen van de lidstaten. 

Voorbeeld: Tussenhandelaar B moet volgens de Nederlandse wetgeving een intracommunautaire levering in zijn aangifte omzetbelasting opnemen ter zake van zijn levering aan C.
 Op basis van artikel 141, sub b, BTW-richtlijn moet de verwerving van goederen door B worden verricht met het oog op een daaropvolgende levering van deze goederen in diezelfde lidstaat. Aangezien B de goederen verwerft in de lidstaat van C en in diezelfde lidstaat aan C levert, kan geen sprake zijn van een intracommunautaire levering tussen B en C. Dit komt overeen met de in het arrest Teleos gestelde voorwaarde dat de goederen het grondgebied van de lidstaat van levering fysiek moeten hebben verlaten. Er is dus geen sprake van een intracommunautaire levering aan C, maar van een lokaal belaste levering aan C, waarbij de heffing naar C wordt verlegd.
 B is op basis van de BTW-richtlijn dan ook niet verplicht een intracommunautaire levering in zijn aangifte omzetbelasting op te nemen.

Uit het voorbeeld blijkt duidelijk dat de lidstaten andere voorwaarden kunnen stellen aan het toepassen van de vereenvoudigde ABC-regeling dan de voorwaarden die in de BTW-richtlijn worden gesteld. Ik vraag mij hierbij af of het mogelijk is dat op dezelfde transactie, maar tussen verschillende lidstaten, de vereenvoudigde ABC-regeling in de ene lidstaat wel kan worden toegepast en in de andere lidstaat niet. Om deze vraag te kunnen beantwoorden heb ik de wet- en regelgeving van Duitsland, Frankrijk en Nederland op het gebied van de vereenvoudigde ABC-regeling onderzocht.

Op basis van artikel 141, BTW-richtlijn moeten A, B en C elk voor BTW doeleinden in een andere lidstaat zijn geïdentificeerd. Hoe de lidstaten dit in hun nationale wetgeving hebben geïmplementeerd, heb ik in het onderstaande overzicht weergegeven. In dit overzicht wordt een onderscheid gemaakt tussen het hebben van een BTW-identificatienummer en het hebben een vaste inrichting, omdat dit tot een verschillende BTW behandeling kan leiden. Zo is de verlegging van artikel 12, lid 3, wet OB 1968 niet van toepassing op een ondernemer die in Nederland een vaste inrichting heeft, maar wel van toepassing op een ondernemer die alleen een Nederlands BTW-identificatienummer heeft.

	Lidstaat van de aankomst van de goederen.
	Kan B een BTW-nr. hebben in de lidstaat van A?
	Kan B een vaste inrichting hebben in de lidstaat van A?
	Kan B een BTW-nr. hebben in de lidstaat van C?
	Kan B een vaste inrichting hebben in de lidstaat van C?

	Duitsland
	ja
	ja
	ja
	nee

	Frankrijk
	ja
	nee
	nee
	nee

	Nederland
	nee
	nee
	ja
	nee


Uit het bovenstaande overzicht, gebaseerd op de wetgeving van de lidstaat van C, blijkt dat de ene lidstaat strengere voorwaarden stelt aan het toepassen van de vereenvoudigde ABC-regeling dan de andere lidstaat. Opvallend hierbij is dat zowel Duitsland als Nederland toestaan dat B een BTW-identificatienummer in hun lidstaat heeft. B kan de goederen immers intracommunautair verwerven onder het BTW-identificatienummer van de lidstaat van de aankomst van de goederen. Voor B kan het echter voordelig zijn om de vereenvoudigde ABC-regeling toe te passen. In het geval van een normale ABC-transactie is het namelijk mogelijk dat de levering van A aan B niet als intracommunautaire levering kwalificeert, maar als lokaal belaste levering. In dat geval moet B de BTW voorfinancieren, terwijl B dit nadeel niet ondervindt bij het toepassen van de vereenvoudigde ABC-regeling.

Bij een vereenvoudigde ABC-transactie moet niet alleen worden voldaan aan de voorwaarden die zijn gesteld door de lidstaat van de aankomst van de goederen, maar moet ook worden voldaan aan de voorwaarden die zijn gesteld door de lidstaat die het BTW-identificatienummer aan B heeft toegekend. Deze voorwaarden heb ik in het onderstaande overzicht weergegeven.

	Lidstaat die het BTW-nr. aan B heeft toegekend.
	Kan B een BTW-nr. hebben in de lidstaat van A?
	Kan B een vaste inrichting hebben in de lidstaat van A?
	Kan B een BTW-nr. hebben in de lidstaat van C?
	Kan B een vaste inrichting hebben in de lidstaat van C?

	Duitsland
	ja
	ja
	ja
	nee

	Frankrijk
	ja
	nee
	ja
	nee

	Nederland
	nee
	nee
	ja
	nee


De enige verandering ten opzichte van het eerdere overzicht is dat B op basis van de Franse wetgeving wel een BTW-identificatienummer mag hebben in de lidstaat van C. Dit is op zijn minst opmerkelijk te noemen, aangezien B op basis van de Franse wetgeving geen BTW-identificatienummer mag hebben, indien Frankrijk zelf lidstaat C is.
Door de voorwaarden van de lidstaat van aankomst van de goederen te combineren met de voorwaarden van de lidstaat die het BTW-identificatienummer aan B heeft toegekend, is het mogelijk om te zien in welke gevallen de vereenvoudigde ABC-regeling toepassing kan vinden, ondanks dat B een BTW-identificatienummer of een vaste inrichting in de lidstaat van A of C heeft. De voorwaarden die de lidstaat van het vertrek van de goederen stelt, zijn hierbij niet van belang. Voor de lidstaat van A kwalificeert de levering tussen A en B namelijk als een intracommunautaire levering, ongeacht of de vereenvoudigde ABC-regeling wel of niet wordt toegepast.

Om de vraag te kunnen beantwoorden of het mogelijk is dat op dezelfde transactie, maar tussen verschillende lidstaten, de vereenvoudigde ABC-regeling in de ene lidstaat wel kan worden toegepast en in de andere lidstaat niet, vergelijk ik de twee onderstaande situaties:

	Situatie 1
	
	
	
	
	Situatie 2
	
	

	
	B (NL)
	
	
	
	
	B (FR)
	

	
	
	
	
	
	
	
	

	A (FR)
	
	C (DE)
	
	
	A (NL)
	
	C (DE)


In beide situaties zijn A en C elk voor BTW doeleinden in een andere lidstaat geïdentificeerd, maar heeft B zowel een BTW-identificatienummer in zijn eigen lidstaat als in de lidstaat van A. In situatie 1 kan de vereenvoudigde ABC-regeling geen toepassing vinden, omdat B op basis van de Nederlandse wetgeving geen BTW-identificatienummer in Frankrijk mag hebben. In situatie 2 kan de vereenvoudigde ABC-regeling wel toepassing vinden, omdat het zowel op basis van de Duitse als de Franse wetgeving is toegestaan dat B een BTW-identificatienummer in Nederland heeft. Het is dus mogelijk dat op dezelfde transactie, maar tussen verschillende lidstaten, de vereenvoudigde ABC-regeling in de ene lidstaat wel kan worden toegepast en in de andere lidstaat niet. Je kunt je afvragen in hoeverre dit in strijd is met het neutraliteitsbeginsel. Neutraliteit houdt immers in dat de aankoop van een soortgelijk goed bij ondernemer 1 of ondernemer 2 niet tot een verschillende heffing van omzetbelasting mag leiden. In dit geval kan de aankoop bij de Nederlandse ondernemer in situatie 1 echter wel tot een verschillende heffing van omzetbelasting leiden dan de aankoop bij de Franse ondernemer in situatie 2. Aangezien in situatie 1 de vereenvoudigde ABC-regeling geen toepassing kan vinden, is er sprake van een normale ABC-transactie, waarbij het de vraag is in welke schakel de intracommunautaire transactie plaatsvindt. Aangezien A, B en C in situatie 1 in eerste instantie de vereenvoudigde ABC-regeling wilden toepassen en hiervoor is vereist dat B de intracommunautaire verwerving verricht, ga ik ervan uit dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de schakel A - B. In dat geval vindt tussen B en C een binnenlandse transactie plaats, waarbij B het lokale BTW-tarief in rekening brengt aan C. In situatie 2 brengt B echter niet het lokale BTW-tarief in rekening aan C, maar kan de vereenvoudigde ABC-regeling worden toegepast, waarbij de heffing naar C wordt verlegd.
4.2.2- Bijzondere administratieve verplichtingen

Uit de vorige paragraaf is gebleken dat ondernemers A, B en C kostbaar belastingadvies moeten inwinnen over de verschillende voorwaarden die door de lidstaten worden gesteld aan de vereenvoudigde ABC-regeling. Ondernemers B en C moeten zich daarnaast ook laten informeren over de bijzondere administratieve verplichtingen die in de lidstaten van B en C gelden. Voor ondernemer A is dit niet nodig, aangezien in de lidstaat van A een normale intracommunautaire levering plaatsvindt, die ook als zodanig moet worden gerapporteerd.
Op basis van de BTW-richtlijn is de intracommunautaire verwerving van B in de lidstaat van C niet aan de BTW onderworpen en vindt tussen B en C een lokaal  belaste levering in de lidstaat van C plaats, waarbij de heffing naar C wordt verlegd. Om te kunnen beoordelen of de administratieve verplichtingen in de lidstaten hierbij aansluiten, heb ik de administratieve verplichtingen van Duitsland, Frankrijk en Nederland op een rijtje gezet.
Stel dat er een vereenvoudigde ABC-transactie plaatsvindt, waarbij B gebruik maakt van een Nederlands BTW-identificatienummer. Op basis van de Nederlandse wetgeving moet B de verwerving van A als een intracommunautaire verwerving opnemen in zijn aangifte omzetbelasting. De levering aan C moet B als een intracommunautaire levering opnemen in zijn aangifte omzetbelasting. Op basis van de BTW-richtlijn is een ondernemer echter niet verplicht om de inkomende of uitgaande transactie in zijn aangifte omzetbelasting op te nemen. De Nederlandse wetgeving is dus niet in overeenstemming met de BTW-richtlijn. Het is mijns inziens dan ook een goed idee om een nieuw besluit uit te vaardigen waarin niet langer is opgenomen dat de drie partijen dienen te handelen alsof sprake is van twee intracommunautaire leveringen en verwervingen.
 

Indien B gebruik maakt van een Frans BTW-identificatienummer, wordt B niet verplicht om de inkomende of uitgaande transactie in zijn aangifte omzetbelasting op te nemen. De Franse wetgeving is op dit gebied dus in overeenstemming met de BTW-richtlijn. 
Indien B gebruik maakt van een Duits BTW-identificatienummer, wordt B niet verplicht om de inkomende transactie in zijn aangifte omzetbelasting op te nemen, maar moet hij de levering aan C wel in een speciaal vak voor intracommunautaire ABC-leveringen opnemen. Ondanks dat dit vak een puur informatief karakter heeft, is de Duitse wetgeving dus niet in overeenstemming met de BTW-richtlijn.
In alle drie de lidstaten moet de levering aan C op een vergelijkbare manier in de Opgaaf ICL worden opgenomen.

In het onderstaande overzicht is weergegeven welke administratieve verplichtingen in Duitsland, Frankrijk en Nederland gelden indien zij de lidstaat zijn die het BTW-identificatienummer aan B heeft toegekend.
	Lidstaat die het BTW-nr. aan B heeft toegekend.
	Factuurvereisten
	BTW rapportage inkomende transactie
	BTW rapportage uitgaande transactie
	Opgaaf ICL

	Duitsland
	Verwijzen naar art. 141, BTW-richtlijn en expliciet vermelden dat de BTW is verlegd naar de afnemer in de lidstaat van de aankomst van de goederen.
	Niet van toepassing.
	Intracommunautaire ABC-levering. Lijn 40 (vak 42).
	Code 1 in kolom 3.

	Frankrijk
	Verwijzen naar art. 141, BTW-richtlijn en expliciet vermelden dat de BTW is verlegd naar de afnemer in de lidstaat van de aankomst van de goederen.
	Niet van toepassing.
	Niet van toepassing.
	DEB code 31.

	Nederland
	Verwijzen naar een intracommunautaire levering.
	Intracommunautaire verwerving. Basisbedrag en de te betalen BTW in vak 4B. BTW aftrekbaar in vak 5B.
	Intracommunautaire levering. Vak 3B.
	Vak 3B.


Stel dat er een vereenvoudigde ABC-transactie plaatsvindt, waarbij C gebruik maakt van een Nederlands BTW-identificatienummer. Op basis van de Nederlandse wetgeving moet C de verwerving van B als een intracommunautaire verwerving opnemen in zijn aangifte omzetbelasting. Op basis van de BTW-richtlijn verricht B echter een lokaal belaste levering in de lidstaat van C, waarbij de heffing naar C wordt verlegd. De Nederlandse wetgeving is dus ook op dit gebied niet in overeenstemming met de BTW-richtlijn.
Indien C gebruik maakt van een Frans BTW-identificatienummer, moet C de verwerving van B als een intracommunautaire verwerving opnemen in zijn aangifte omzetbelasting. Het is opvallend dat de verwerving in Frankrijk als intracommunautaire verwerving wordt aangemerkt. Dit is namelijk niet conform de BTW-richtlijn, terwijl in Frankrijk de administratieve verplichtingen wel conform de BTW-richtlijn zijn geïmplementeerd indien Frankrijk de lidstaat van B is.
Indien C gebruik maakt van een Duits BTW-identificatienummer, moet C de verwerving van B als een binnenlandse aankoop opnemen in zijn aangifte omzetbelasting, waarbij de heffing naar C wordt verlegd. De Duitse wetgeving is op dit gebied dus in overeenstemming met de BTW-richtlijn.
In het onderstaande overzicht is weergegeven hoe de verwerving door C in Duitsland, Frankrijk en Nederland moet worden gerapporteerd.
	Lidstaat van C.
	BTW rapportage

	Duitsland
	Binnenlandse aankoop met heffing naar de afnemer verlegd. Lijn 55 (vak 66) en lijn 64 (vak 69).

	Frankrijk
	Intracommunautaire verwerving. Basisbedrag en de te betalen BTW in vak 03 en vak 08. BTW aftrekbaar in vak 17 en vak 20.

	Nederland
	Intracommunautaire verwerving. Basisbedrag en de te betalen BTW in vak 4B. BTW aftrekbaar in vak 5B.


Uit de bovenstaande overzichten is gebleken dat naast de verschillende voorwaarden die door de lidstaten worden gesteld aan de vereenvoudigde ABC-regeling, ook de administratieve verplichtingen per lidstaat verschillen.  De verschillende voorwaarden en de verschillende administratieve verplichtingen zorgen voor onduidelijkheid bij ondernemers. Ondernemers die de vereenvoudigde ABC-regeling conform de nationale wetgevingen van de betrokken lidstaten willen toepassen, moeten dan ook kostbaar belastingadvies inwinnen in de betrokken lidstaten. Dit kan ondernemers er uiteraard van weerhouden de vereenvoudigde ABC-regeling toe te passen.
4.2.3- EMAG Handel Eder OHG

De beperkte toepassingsmogelijkheden van de vereenvoudigde ABC-regeling zorgen ervoor dat ketentransacties vaak tot een normale ABC-transactie leiden, zoals ook het geval is in het arrest EMAG Handel Eder OHG (hierna: EMAG).
 In het arrest EMAG gaat het om de Oostenrijkse onderneming EMAG die goederen koopt van de Oostenrijkse onderneming K. K koopt deze goederen van in Italië en Nederland gevestigde leveranciers. Na iedere transactie geeft K aan deze leveranciers de opdracht om de goederen af te geven aan een expediteur. Deze expediteur moet de goederen vervolgens in opdracht van K rechtstreeks naar EMAG in Oostenrijk of naar de eveneens in Oostenrijk gevestigde klanten van EMAG vervoeren volgens de door EMAG aan K gegeven aanwijzingen. Voor de leveringen van deze goederen factureert K aan EMAG met toepassing van 20% Oostenrijkse BTW. EMAG verzoekt om de betaalde BTW in aftrek te mogen brengen. De Oostenrijkse Belastingdienst weigert deze aftrek, omdat K de goederen niet in Oostenrijk heeft geleverd en derhalve ten onrechte BTW aan EMAG in rekening heeft gebracht. EMAG stelt vervolgens beroep in bij de Oostenrijkse rechter, die het HvJ EG de prejudiciële vraag stelt of de plaats van levering de plaats is van waaruit het goed daadwerkelijk wordt verplaatst of de plaats is waar de eerste levering eindigt. Daarnaast wil de Oostenrijkse rechter weten of twee opeenvolgende leveringen van dezelfde goederen beide als vrijgestelde intracommunautaire leveringen kunnen worden beschouwd, hoewel de goederen slechts één keer worden vervoerd. De Oostenrijkse rechter vraagt zich af of het bij het beantwoorden van deze vragen van belang is wie gedurende het vervoer de macht heeft om als eigenaar over de goederen te beschikken.

Voordat het HvJ EG de vragen van de Oostenrijkse rechter beantwoordt, maakt het eerst een aantal inleidende opmerkingen over de overgangsregeling. Zo benadrukt het HvJ EG dat de intracommunautaire verwerving plaatsvindt in de lidstaat van aankomst van de verzending of het vervoer van de goederen. Tegenover de intracommunautaire verwerving staat de intracommunautaire levering, die is vrijgesteld met recht op aftrek van voorbelasting. Deze regeling maakt het mogelijk dat de belastingopbrengst toekomt aan de lidstaat waar het eindverbruik van de geleverde goederen plaatsvindt.

Volgens het HvJ EG is het onlogisch en staat het haaks op de systematiek van de overgangsregeling om te komen tot twee vrijgestelde intracommunautaire leveringen wanneer er slechts één intracommunautaire verplaatsing van goederen plaatsvindt. Ten eerste kan de intracommunautaire verplaatsing van goederen niet tegelijkertijd aan twee opeenvolgende leveringen worden toegerekend, omdat de tweede levering pas kan plaatsvinden nadat de eerste levering is verricht. De eerste afnemer kan immers de macht om als eigenaar over het goed te beschikken pas overdragen nadat hij die van de eerste verkoper heeft verkregen. Ten tweede wordt de doelstelling van de overgangregeling, om de belastingopbrengst over te brengen naar de lidstaat waar het eindverbruik van de geleverde goederen plaatsvindt, al verwezenlijkt bij het plaatsvinden van één intracommunautaire transactie. Daarnaast merkt het HvJ EG op dat het toerekenen van de overbrenging van de goederen aan twee leveringen een verzwaring zou betekenen voor administratieve samenwerking tussen de lidstaten. Het HvJ EG beslist dan ook dat bij twee opeenvolgende leveringen van dezelfde goederen die tot een enkele intracommunautaire verzending of een enkel intracommunautair vervoer leiden, deze verzending of dit vervoer aan slechts één van de twee leveringen kan worden toegerekend en alleen deze ene levering is vrijgesteld. Het maakt hierbij niet uit welke belastingplichtige de macht heeft om tijdens deze verzending of dat vervoer over de goederen te beschikken.

Het HvJ EG gaat vervolgens in op de vraag waar de leveringen aan de BTW zijn onderworpen. Een intracommunautaire levering wordt geacht te zijn verricht in de lidstaat van aanvang van de verzending of het vervoer van de goederen.
 Aangezien de intracommunautaire verplaatsing van de goederen slechts aan één van de twee opeenvolgende leveringen kan worden toegerekend, worden de goederen voor de andere levering niet verzonden of vervoerd. Als plaats van deze levering wordt daarom aangemerkt de plaats waar de goederen zich bevinden op het tijdstip van de levering.
 Wanneer de intracommunautaire verplaatsing van de goederen aan de eerste van de twee opeenvolgende leveringen wordt toegerekend, wordt de tweede levering dus geacht te zijn verricht op de plaats van de intracommunautaire verwerving die eraan is voorafgegaan (de lidstaat van aankomst van de goederen). Wanneer de levering waarvoor de goederen intracommunautair worden verzonden of vervoerd, de tweede van de twee opeenvolgende leveringen is, wordt de eerste levering, die per definitie heeft plaatsvonden vóór de verzending of het vervoer van de goederen, geacht te zijn verricht in de lidstaat van aanvang van deze verzending of dat vervoer.
4.2.4- Analyse EMAG
Het HvJ EG toont duidelijk aan waarom er geen sprake kan zijn van twee vrijgestelde intracommunautaire leveringen wanneer slechts één intracommunautaire verplaatsing van goederen plaatsvindt. Het zou inderdaad onlogisch zijn als B de goederen intracommunautair verwerft in de lidstaat van aankomst van de verzending of het vervoer van de goederen en de daaropvolgende levering van diezelfde goederen vervolgens verricht vanuit de lidstaat van aanvang van deze verzending of dat vervoer. B moet in dat geval eerst de BTW voldoen over de intracommunautaire verwerving in de lidstaat van aankomst van de goederen en vervolgens een intracommunautaire levering aangeven in de lidstaat van het vertrek van de goederen. Het HvJ EG geeft in dit arrest ook duidelijk aan waar de leveringen aan de BTW zijn onderworpen.
Het HvJ EG geeft echter geen antwoord op de vraag hoe dient te worden bepaald welke van de twee transacties de intracommunautaire transactie is. Dit valt het HvJ EG niet te verwijten, aangezien de prejudiciële vraagstelling van de Oostenrijkse rechter daar niet op was gericht. In haar conclusie bij het arrest EMAG gaat A-G J. Kokott hier echter wel op in. Het bepalende element van de intracommunautaire verwerving is volgens de A-G, naast de verkrijging van eigenaarsbevoegdheden, de grensoverschrijding van het goed. Daarom ligt het in deze redenatie voor de hand, aan het vervoer, respectievelijk de opdracht daartoe, een bijzondere betekenis toe te kennen. Degene die tot het vervoer het initiatief neemt, beslist in beginsel wanneer een goed zich waar bevindt. Bijgevolg komt het erop neer dat de intracommunautaire verwerving wordt verricht door degene die het initiatief neemt tot het vervoer en daarmee direct of indirect de beschikkingmacht over de zaak gedurende de grensoverschrijdende verplaatsing uitoefent.
 Deze opvatting sluit niet aan bij die van de Vakstudienieuws (red.), die in het onderhavige geval geneigd is het vervoer toe te rekenen aan de transactie tussen K en EMAG. De macht van het vervoer ligt immers in handen van K en ook hij weet en beslist dat de goederen naar Oostenrijk gaan.
 De leveringen aan K vinden alsdan plaats in respectievelijk Nederland en Italië en zijn aldaar belast met het lokale BTW-tarief. Tussen K en EMAG vindt vervolgens een intracommunautaire transactie plaats, waarbij EMAG degene is die intracommunautair verwerft in Oostenrijk. Een bijkomend voordeel is dat de Nederlandse en Italiaanse ondernemers geen problemen hebben met het bewijs voor de toepassing van de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen. Indirect Tax Alert is van mening dat de autoriteiten kunnen stellen dat het HvJ EG helemaal niets heeft gezegd over de wijze waarop moet worden bepaald welke transactie de intracommunautaire is en kunnen besluiten om hun eigen beleid in deze te volgen, zodat bij verschillende inzichten een transactie in twee verschillende lidstaten aan de BTW wordt onderworpen.
 Ik onthoud mij van commentaar op de toerekening van het vervoer naar een andere lidstaat aan één van de opeenvolgende leveringen, totdat ik in de volgende paragraaf de overige wetgeving, jurisprudentie en literatuur op dit gebied heb geanalyseerd.

4.2.5- Analyse wetgeving, jurisprudentie en vakliteratuur

Aangezien in het arrest EMAG geen antwoord op de vraag wordt gegeven wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen, probeer ik aan de hand van een conclusie van A-G Van Hilten alsnog antwoord op deze vraag te geven.
 De A-G gaat in haar conclusie namelijk in op de vraag aan welke levering het vervoer van de goederen moet worden toegerekend en welke levering daarmee de intracommunautaire levering is en geeft daarbij een overzicht van de wetgeving, jurisprudentie en vakliteratuur.
 Dit gedeelte van de conclusie is in het kader van de beantwoording van mijn onderzoeksvraag dan ook zeer interessant om te bespreken. Het geschil wordt uitgewerkt bij de behandeling van het arrest van de Hoge Raad (verderop in deze paragraaf). De rest van de conclusie is in het kader van de beantwoording van mijn onderzoeksvraag minder interessant om te bespreken en laat ik om die reden buiten beschouwing.
Nadat A-G Van Hilten de beslissing van het HvJ EG in het arrest EMAG heeft besproken, gaat zij in op de conclusie van A-G J. Kokott bij dit arrest. Naast de in      § 4.2.4 besproken overwegingen, gaat zij ook in op de overwegingen 62 tot en met 64. In deze rechtsoverwegingen erkent Kokott dat het criterium van het initiatief tot transport niet kan worden benut, indien het goed door de eerste leverancier in de keten wordt vervoerd, omdat deze niet tegelijkertijd leverancier en verwerver kan zijn. Kokott meent dat in zo'n geval de directe klant van de eerste leverancier als belastingplichtige met betrekking tot de intracommunautaire verwerving is te beschouwen, ook wanneer het goed in feite niet naar hem wordt vervoerd, maar naar de laatste afnemer in de keten. A-G Van Hilten merkt hierbij terecht op dat de eerste leverancier wel tegelijkertijd leverancier en verwerver kan zijn, indien zou worden uitgegaan van een overbrenging van eigen goederen naar een andere lidstaat door de leverancier.
 In dat geval zou de leverancier in de lidstaat van vertrek een fictieve intracommunautaire levering verrichten, gevolgd door een intracommunautaire verwerving in de lidstaat van aankomst (zie § 2.2.3).

Vervolgens bespreekt A-G Van Hilten de wijziging van de Wet in verband met de afschaffing van de fiscale grenzen, waarin het probleem van de 'toerekening' van het vervoer wordt onderkend.
 De memorie van toelichting hanteert als voorbeeld de verkoop van een partij ruwe olie door oliemaatschappij A uit Nederland via B in Duitsland aan oliehandelaar C in Italië om toe te lichten op welke wijze voor ABC-transacties kan worden bepaald welke levering de intracommunautaire is:

'De beantwoording van de vraag of het bij dergelijke transacties gaat om een intracommunautaire transactie zal zich in de praktijk concentreren op de vraag of de macht om als eigenaar over de goederen te kunnen beschikken is overgegaan en of de goederen zijn vervoerd met als eindbestemming een andere lidstaat dan de lidstaat van vertrek. De overige voorwaarden die zijn verbonden aan de toepassing van het regime van intracommunautaire transacties zullen in de praktijk nauwelijks een rol spelen, aangezien het vrijwel altijd zal gaan om transacties tussen ondernemers die opereren in het kader van hun onderneming. Met betrekking tot de transactie van A naar B moet derhalve worden beoordeeld of in het kader van deze transactie de macht om als eigenaar over de goederen te kunnen beschikken op B is overgegaan en of de goederen in diens opdracht Nederland hebben verlaten. Stel dat deze voorwaarden zijn vervuld en de ruwe olie is vervoerd naar Italië. Alsdan is sprake van een intracommunautaire levering door A in Nederland en een intracommunautaire verwerving door B in Italië. B moet zich voor de heffing van de BTW in Italië laten registreren (dan wel werken met een fiscaal vertegenwoordiger).  Met betrekking tot de transactie tussen B en C moeten dezelfde vragen worden beantwoord. Stel dat in het kader van die transactie de macht om als eigenaar over de goederen te beschikken op C is overgegaan en de in het kader van de transactie tussen A en B naar Italië vervoerde goederen dat land niet hebben verlaten. Alsdan is sprake van een binnenlandse levering in Italië van B aan C. Indien echter in het vorengenoemde voorbeeld het vervoer van de goederen naar Italië in het kader van de transactie tussen B en C plaatsvindt en in het kader van de transactie tussen A en B het vervoer naar Italië slechts is ingegeven door de transactie tussen B en C, is de transactie tussen A en B een binnenlandse levering in Nederland en de transactie tussen B en C een intracommunautaire levering door B in Nederland en een intracommunautaire verwerving door C in Italië. 
In de tweede variant van het vorengenoemde voorbeeld is het ook denkbaar dat B de goederen 'af-fabriek' (zie § 4.3.1) in Nederland aan C levert en dat de macht om als eigenaar over de goederen te beschikken op dat moment overgaat op C. Vervolgens neemt C deze goederen mee naar Italië. De transacties tussen A en B en tussen B en C zijn dan beide binnenlandse leveringen in Nederland; de goederen verlaten immers niet Nederland in het kader van deze transacties.'
Het gerechtshof Amsterdam zocht voor de toerekening van het vervoer in een keten van transacties aansluiting bij degene voor wiens rekening de goederen zijn verzonden of vervoerd. De Hoge raad overwoog het volgende:

'Het Hof heeft voor de beantwoording van de vraag wie de intracommunautaire verwerving verricht, terecht beoordeeld door wie of voor wiens rekening de goederen zijn verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat dan de lidstaat waaruit de goederen zijn verzonden of vervoerd. Het oordeel van het Hof dat de omstandigheid dat zowel de verkoop van de buitenlandse leverancier aan G BV als de verkoop van G BV aan belanghebbende plaatsvonden onder het beding 'franco huis' (zie § 4.3.2), geen andere gevolgtrekking toelaat dan dat het vervoer van de goederen is verricht door of althans voor rekening van de buitenlandse leverancier, geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting en kan, als verweven met waarderingen van feitelijke aard, voor het overige in cassatie niet op zijn juistheid worden getoetst.'
De auteurs van de Cursus Omzetbelasting hanteren het voorbeeld dat A in Nederland een partij goederen verkoopt aan B in Duitsland, waarbij B de goederen weer doorverkoopt aan C in Italië. Het eigendom van de goederen wordt rechtstreeks door A aan C geleverd, waarbij de goederen van Nederland naar Italië vervoerd worden.
 De auteurs zijn van mening dat uit de eerder in deze paragraaf opgenomen passage uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de vraag op welke transactie het intracommunautaire regime van toepassing is, afhankelijk is van hetgeen contractueel is afgesproken over het vervoer. De volgende varianten worden onderscheiden:

De eerste variant is dat A de goederen in opdracht van B vervoert of laat vervoeren naar Italië. In dat geval kwalificeert de levering A-B als een intracommunautaire levering en verricht B in Italië een intracommunautaire verwerving.

De tweede variant is dat B de goederen vervoert of laat vervoeren naar Italië. A verricht dan een binnenlandse levering aan B, belast met 19% Nederlandse BTW. B verricht een intracommunautaire levering in Nederland aan C die intracommunautair verwerft in Italië.

De derde variant is dat C de goederen vervoert of laat vervoeren naar Italië. Zowel A als B leveren de goederen in Nederland tegen het algemene BTW-tarief van 19%. C verricht dan een fictieve intracommunautaire levering in Nederland als bedoeld in artikel 3a, wet OB 1968 en een fictieve intracommunautaire verwerving in Italië.

Vervolgens citeert A-G Van Hilten de auteurs A. Denie en W. Nieuwenhuizen, die van mening zijn dat in een ABC-transactie de intracommunautaire levering de levering is die plaatsvindt tussen de schakels in de keten die in verschillende lidstaten zijn gevestigd:

'Zijn in de A-B-C-keten de personen B en C in dezelfde lidstaat gevestigd - bijvoorbeeld België - en leverancier A in Nederland, dan is er een intracommunautaire levering A-B (Nederland - België), gevolgd door een binnenlandse levering B-C in België.

Zijn in de A-B-C-keten de personen A en B in dezelfde lidstaat gevestigd en C in bijvoorbeeld België, dan is er een intracommunautaire levering B-C (Nederland - België), voorafgegaan door een binnenlandse levering A-B in Nederland.'

A. Denie en W. Nieuwenhuizen nuanceren dit vervolgens door te zeggen dat deze behandeling wel moet overeenstemmen met de werkelijke situatie. Dit komt er op neer dat de goederen ook daadwerkelijk zijn vervoerd in het kader van de transactie tussen de twee partijen die in verschillende lidstaten zijn gevestigd. Over de wijze waarop beoordeeld dient te worden of de goederen ook daadwerkelijk in het kader van de transactie zijn vervoerd, laten zij zich echter niet uit.

Voordat A-G Van Hilten haar eigen visie geeft, analyseert zij eerst de besproken wetgeving, jurisprudentie en vakliteratuur. De door A-G Kokott in het arrest EMAG voorgestane uitlegging, te weten dat diegene in de keten die het vervoer naar de andere lidstaat organiseert degene is die de intracommunautaire verwerving verricht, is volgens A-G Van Hilten op zichzelf zo gek niet. Bedacht moet echter worden dat de leverancier van de 'vervoerder' degene is die moet aantonen dat hij terecht aanspraak maakt op het nultarief. Vermoedelijk kan hij dat niet zonder dat de 'vervoerder' hem daartoe de nodige bewijsmiddelen verstrekt. Laat de vervoerder dat na, dan zal de leverancier de toepasselijkheid van het nultarief niet hard kunnen maken en de BTW in rekening brengen. A-G Van Hilten is dan ook meer geneigd om het probleem te benaderen vanuit de levering c.q. de leverancier en niet zozeer vanuit de verwerving en de verwerver. Ik ben ook geneigd om het probleem vanuit de leverancier te benaderen, aangezien de leverancier degene is die moet aantonen dat de goederen zijn verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat en het grondgebied van de lidstaat van levering fysiek hebben verlaten.
De aangehaalde Nederlandse auteurs gaan er volgens A-G Van Hilten vanuit dat het intracommunautaire vervoer in geval van opeenvolgende leveringen in beginsel plaatsvindt in het kader van die levering waarbij sprake is van een levering tussen belastingplichtigen uit twee verschillende lidstaten. Die oplossing lijkt handzaam, maar is volgens de A-G niet betrouwbaar, nu de enkele omstandigheid dat de afnemer is gevestigd in een andere lidstaat dan de leverancier nog niet wil zeggen dat de goederen naar een andere lidstaat gaan. En dat laatste is juist voor de aanspraak op het nultarief doorslaggevend. De omstandigheid dat de afnemer ondernemer is en gevestigd is c.q. geregistreerd is in een andere lidstaat is voor toepassing van het nultarief niet voldoende. Op basis van het arrest Teleos, ben ik het op dit punt eens met A-G Van Hilten.

Alles overziende komt de A-G tot de volgende conclusie:

‘In een keten van opeenvolgende transacties heeft niets anders te gelden dan in situaties waarin twee partijen, een leverancier en een afnemer één intracommunautaire levering verrichten, namelijk: kan de leverancier aantonen dat de goederen de lidstaat van vertrek hebben verlaten met bestemming een andere lidstaat. 
Voor de toepassing van het nultarief door de leverancier (A) is dan niet relevant of de goederen worden vervoerd naar een door B dan wel naar een door C aangewezen locatie (zolang die locatie maar in een andere lidstaat dan die van A ligt). Immers, uit het meermalen in deze conclusie aangehaalde arrest Teleos volgt dat de leverancier, in het voorbeeld: A, slechts dient aan te tonen dat de goederen zijn verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat en het grondgebied van de lidstaat van levering fysiek hebben verlaten. De tekst van artikel 28bis, derde lid, van de Zesde richtlijn
 waarin voor wat betreft de intracommunautaire verwerving is bepaald dat de goederen met als bestemming de afnemer zijn vervoerd, brengt mij niet op andere gedachten. De (uiteindelijke) afnemer, naar wie de goederen worden vervoerd, hoeft derhalve niet per se dezelfde persoon te zijn als degene die de intracommunautaire verwerving aangeeft. De tekst van de Zesde richtlijn verzet zich mijns inziens niet tegen deze uitleg. 

Als de (eerste) verkoper derhalve er niet van op de hoogte is dat de door hem geleverde goederen rechtstreeks worden vervoerd naar een andere afnemer dan degene aan wie hij de goederen heeft verkocht, maar wel kan bewijzen dat de goederen naar een andere lidstaat worden vervoerd én dat zijn afnemer ondernemer is (c.q. als zodanig wordt behandeld voor de toepassing van de intracommunautaire regeling), vindt het vervoer van hem uit bezien plaats in het kader van de levering aan de afnemer met wie hij gecontracteerd heeft. Hij kan ter zake van die levering mijns inziens het nultarief toepassen.’

Van Hilten gaat in op de toepassing van het nultarief, maar geeft geen antwoord op de vraag wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen. Met H.A. Kogels ben ik van mening dat Van Hilten’s redenering, dat voor de toepassing van het nultarief door de leverancier bepalend is of zijn afnemer een ondernemer in een andere lidstaat is en of de leverancier kan aantonen dat de goederen naar een andere lidstaat zijn vervoerd, ongeacht of de uiteindelijke bestemming van de goederen een andere lidstaat is dan die van zijn afnemer, in lijn is met de in de BTW-richtlijn vastgestelde regels inzake de toepassing van het nultarief.
 
Het is momenteel nog steeds onduidelijk wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen, omdat het HvJ EG in het arrest EMAG niets heeft gezegd over de wijze waarop moet worden bepaald welke transactie de intracommunautaire is en in het arrest Teleos slechts de voorwaarden stelt voor een intracommunautaire levering en een intracommunautaire verwerving. M. Bormann-Bakker en F. van Veen merken dan ook terecht op dat er nog steeds een zekere vrijheid bestaat voor partijen om de vrijstelling voor een intracommunautaire levering bewust toe te rekenen aan een bepaalde transactie binnen een distributiekanaal.
 Ook de auteurs van de Cursus Omzetbelasting impliceren dit door te zeggen dat de vraag op welke transactie het intracommunautaire regime van toepassing is, afhankelijk is van hetgeen contractueel is afgesproken over het vervoer.
Ter illustratie van de onduidelijkheid die momenteel bestaat over wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen, volgt hieronder een situatie die ik in de praktijk heb meegemaakt:
A uit Duitsland, B uit Frankrijk en C uit Nederland verrichten een normale ABC-transactie. In opdracht van B huurt A een vervoersbedrijf in om de goederen van A naar C te vervoeren. A krijgt van het vervoersbedrijf de documenten waarmee A kan aantonen dat de goederen Duitsland hebben verlaten, met als bestemming Nederland. Aangezien A kan aantonen dat de goederen zijn verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat en het grondgebied van de lidstaat van levering fysiek hebben verlaten, kan A de vrijstelling voor een intracommunautaire levering toepassen. Aangezien B de BTW niet wil voorfinancieren, is B is dan ook van mening dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de schakel A - B. In het geval de intracommunautaire transactie namelijk plaats zou vinden in de schakel B - C, is de transactie tussen A en B een lokaal belaste levering. C wil de BTW echter ook niet voorfinancieren en is van mening dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de schakel B - C. C heeft namelijk aan B de opdracht gegeven waar hij de goederen moet afleveren en is op basis van de eerder in deze paragraaf aangehaalde wetsgeschiedenis dan ook van mening dat het vervoer van de goederen naar Nederland in het kader van de transactie tussen B en C plaatsvindt en in het kader van de transactie tussen A en B het vervoer naar Nederland slechts is ingegeven door de transactie tussen B en C. In dat geval is de transactie tussen A en B op basis van de Nederlandse wetgeschiedenis een binnenlandse levering in Duitsland en vindt de intracommunautaire transactie dus plaats in de schakel B - C. B en C komen er onderling niet uit welke transactie de intracommunautaire is en wenden zich, bij gebrek aan duidelijke richtinggevende factoren, tot de Nederlandse Belastingdienst. De Nederlandse Belastingdienst is van mening dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de schakel waar het vervoer is overeengekomen. Uit de contracten blijkt echter niet in welke schakel het vervoer is overeengekomen. Aangezien C aan B de opdracht heeft gegeven waar hij de goederen moet afleveren en B deze opdracht slechts heeft doorgegeven aan A, is de Nederlandse Belastingdienst van mening dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de schakel B - C.

De Nederlandse Belastingdienst geeft in de bovenstaande situatie een duidelijk criterium aan de hand waarvan de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vastgesteld kan worden. Dit criterium is echter niet opgenomen in de BTW-richtlijn of terug te vinden in een uitspraak van het HvJ EG. Aan de hand van dit criterium vindt in een ketentransactie het intracommunautaire vervoer van de goederen altijd plaats in het kader van de transactie tussen de laatste leverancier en de laatste afnemer. Alle andere transacties worden slechts ingegeven door de transactie tussen de laatste leverancier en de laatste afnemer. De laatste afnemer geeft immers altijd aan de laatste leverancier de opdracht waar hij de goederen moet afleveren. De laatste leverancier in de keten kan weliswaar vervolgens aan zijn eigen leverancier de opdracht geven waar hij de goederen moet afleveren, maar fungeert hierbij slechts als ‘doorgeefluik’ van de laatste afnemer.
Indirect Tax Alert merkt bij het arrest EMAG op dat bij verschillende inzichten een transactie in twee verschillende lidstaten aan de BTW kan worden onderworpen. Stel dat in de bovenstaande situatie de Duitse Belastingdienst van mening is dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de schakel waar het vervoer wordt overeengekomen (B - C) en de Nederlandse Belastingdienst van mening is dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de schakel waar de leverancier kan aantonen dat de goederen zijn verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat en het grondgebied van de lidstaat van levering fysiek hebben verlaten (A - B). Op basis van de Duitse wetgeving is de levering tussen A en B dan belast met 19% Duitse BTW. Op basis van de Nederlandse wetgeving is de levering tussen B en C vervolgens belast met 19% Nederlandse BTW.
 Het is dus inderdaad mogelijk dat bij verschillende inzichten een transactie in twee verschillende lidstaten aan de BTW wordt onderworpen. Het is dan ook van groot belang dat op Europees niveau duidelijkheid wordt gecreëerd over wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen.

Vakstudienieuws (red.) merkt al eerder op bij de conclusie van A-G Van Hilten dat het onontkoombaar is dat vragen worden gesteld aan het HvJ EG.
 De Hoge Raad heeft inmiddels inderdaad een prejudiciële vraag gesteld over wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen.
 In het arrest van de Hoge Raad gaat het om een Nederlandse vennootschap (A) die partijen banden verkoopt aan in België gevestigde vennootschappen (B). A levert de goederen op afroep van B in of bij het magazijn van A, waarbij het vervoer vanaf het magazijn voor rekening en risico van B plaatsvindt. Bij het sluiten van de verkoopovereenkomsten deelt B aan A mee dat de goederen naar België worden vervoerd. A heeft ter zake van deze verkopen facturen aan B uitgereikt zonder vermelding van BTW. Voordat de goederen door A zijn afgeleverd, heeft B de goederen doorverkocht aan een eveneens in België gevestigde vennootschap (C), waarbij het vervoer naar de vestiging van C voor rekening en risico van B plaatsvindt. De goederen worden bij het magazijn van A afgehaald door een chauffeur van B en rechtstreeks vervoerd naar de vestiging van C. De chauffeur verstrekt aan A telkens een door hem ondertekende verklaring dat de goederen naar België zijn vervoerd. Achteraf wordt aan A meegedeeld dat de goederen niet naar het adres van B zijn vervoerd. De Nederlandse Belastingdienst is van mening dat A, met betrekking tot de leveringen aan B, ten onrechte het nultarief heeft toegepast en legt naheffingsaanslagen omzetbelasting op.
Naar het oordeel van Hof ’s-Hertogenbosch heeft het vervoer plaatsgevonden in het kader van de leveringen door B aan C. Op basis van het arrest EMAG vindt daardoor tussen A en B een binnenlandse transactie plaats, waarop A niet het nultarief voor intracommunautaire leveringen kan toepassen. A is echter van mening dat het vervoer van de goederen naar België moet worden toegerekend aan de transactie tussen A en B en dat aan de voorwaarden voor de toepassing van het nultarief is voldaan.
De Hoge Raad bespreekt beide standpunten:
Voor het toerekenen van het vervoer aan de schakel A - B pleit dat A uitsluitend een contractuele relatie heeft met B. A is met B overeengekomen dat de goederen op afroep van B in of bij haar magazijn worden geleverd en dat het vervoer vanaf haar magazijn naar België in opdracht en voor rekening van B plaatsvindt. Dit is ook aldus gebeurd. De facturering van A is afgestemd op de mededeling van B dat de goederen naar België worden overgebracht. Dit zou tot de conclusie kunnen leiden dat het intracommunautaire vervoer moet worden toegerekend aan de leveringen door A aan B. Dit temeer nu B heeft gekocht als een in België gevestigde belastingplichtige onder zijn Belgische BTW-identificatienummer. Uitgaande van de hiervoor genoemde feiten hoeft A er niet aan te twijfelen dat de goederen naar België worden vervoerd in het kader van haar transacties met B.
Voor het toerekenen van het vervoer aan de schakel B - C pleit dat A de goederen in of bij haar magazijn heeft geleverd aan B en dat B de goederen naar België heeft vervoerd ter uitvoering van zijn verkoopovereenkomst met C. Verdedigd zou kunnen worden dat B de goederen in Nederland laat afleveren om deze vervolgens in zijn opdracht naar België te laten vervoeren, zodat de leveringen tussen B en C aangemerkt kunnen worden als intracommunautaire leveringen.
De vraag is op basis van welke objectieve gegevens leveranciers op het moment van facturering of voldoening van de vergoeding, dan wel het doen van aangifte, moeten (en kunnen) bepalen of zij gerechtigd zijn de vrijstelling ter zake van een intracommunautaire levering toe te passen. Daarbij merkt de Hoge Raad op dat een leverancier op het moment van facturering of ontvangst van de vergoeding niet steeds direct al over de bewijzen beschikt dat de goederen naar een andere lidstaat zijn vervoerd en daarover ook niet hoeft te beschikken (zie § 4.1.5). Daarnaast merkt de Hoge Raad op dat voor toepassing van de vrijstelling niet vereist lijkt dat de verkoper weet of kan weten naar welke plaats in een andere lidstaat de goederen worden vervoerd of verzonden. Uitgaande van de veronderstelling dat de richtlijngever een regeling heeft willen treffen die voor de betrokken belastingplichtigen praktisch uitvoerbaar is, zou de conclusie volgens de Hoge Raad kunnen zijn dat de vrijstelling zonder meer van toepassing is op:

‘De levering van goederen door een belastingplichtige aan een andere, in een andere lidstaat gevestigde belastingplichtige, waarbij deze zijn BTW-identificatienummer in die andere lidstaat aan de verkoper opgeeft met het oog op de verzending of het vervoer van de goederen naar die andere lidstaat, en waarbij die goederen inderdaad worden overgebracht naar die andere lidstaat.’
De juistheid van deze conclusie is evenwel niet boven twijfel verheven en de Hoge Raad besluit daarom de volgende prejudiciële vraag te stellen:

‘Hoe moet, in het licht van artikel 28 quater, A, aanhef en letter a, van de Zesde richtlijn
, alsmede van artikel 8, lid 1, letters a en b
, artikel 28 bis, lid 1, letter a, eerste alinea
, en artikel 28 ter, A, letter a, eerste alinea, van de Zesde richtlijn
, ingeval met betrekking tot hetzelfde goed tussen als zodanig handelende belastingplichtigen opeenvolgend twee leveringen worden verricht waarbij sprake is van één enkele intracommunautaire verzending of één enkel intracommunautair vervoer, worden bepaald aan welke levering het intracommunautaire vervoer moet worden toegerekend, wanneer het vervoer van de goederen is verricht door dan wel voor rekening van de persoon die zowel de hoedanigheid heeft van koper bij de eerste levering als de hoedanigheid van verkoper bij de tweede levering?’
Met dit arrest wordt nogmaals bevestigd dat het niet duidelijk is wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen. Het is mijns inziens dan ook een hele goede zaak dat de Hoge Raad deze prejudiciële vraag heeft gesteld. Nu is het afwachten op een duidelijk antwoord van het HvJ EG.
4.3- Incoterms

Voor het civielrechtelijk vaststellen van leveringscondities wordt in het algemeen gebruik gemaakt van Incoterms. Incoterms zijn leveringscondities die met name bepalen wie van de contracterende partijen, zijnde de verkoper en koper, een transportovereenkomst moet sluiten, wie vanaf welk moment het transport-risico draagt en wie welke soorten documenten op welk moment moet kunnen overleggen.

Incoterms zijn civielrechtelijk van aard en daardoor in beginsel niet direct van invloed op de BTW-wetgeving. Ondanks dit feit, wordt de leveringsconditie 'af-fabriek' besproken in de eerder aangehaalde wetsgeschiedenis
 en wordt deze apart vermeld in een besluit van de staatssecretaris van Financiën.
 Ook de leveringsconditie 'franco huis' kwam in de vorige paragraaf al even kort ter sprake in een arrest van de Hoge Raad.

Aangezien leveringscondities wellicht invloed kunnen hebben op de BTW-wetgeving, probeer ik in deze paragraaf antwoord te vinden op de vraag in hoeverre de leveringscondities af-fabriek en franco huis van invloed zijn op de bepaling waar de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie plaatsvindt.
4.3.1- Af-fabriek
Bij de leveringsconditie af-fabriek (Incoterm: EX Works (EXW)) levert de verkoper de goederen door ze in zijn bedrijfspand (opslagruimte of fabriek) ter beschikking te stellen aan de koper. De verkoper zorgt alleen voor het klaarstaan van de goederen, de factuur en de minimale verpakking. De koper is verantwoordelijk voor alle kosten en risico's die verbonden zijn aan het vervoer vanaf het bedrijfspand van de verkoper tot aan de gewenste bestemming. 

Indien B goederen af-fabriek in Nederland aan C levert, kwalificeren de transacties A - B en B - C, op basis van de eerder aangehaalde wetsgeschiedenis, beide als binnenlandse leveringen in Nederland, omdat de goederen Nederland niet verlaten in het kader van deze transacties. Ook de staatssecretaris van Financiën is van mening dat er in beginsel een binnenlandse levering plaatsvindt indien goederen af-fabriek worden geleverd, omdat het intracommunautaire karakter van de levering niet mede kan blijken uit een vrachtbrief of uit de vervoersadministratie van de leverancier. Toch bestaan er volgens de staatssecretaris omstandigheden waaronder de leverende ondernemer het nultarief vanwege een intracommunautaire levering kan toepassen:

‘In aanvulling op het in de administratie al aanwezige samenstel van bescheiden en vastleggingen moet het dan gaan om een vaste afnemer, tenzij de leverancier weet dat door hem aan deze afnemer verrichte intracommunautaire leveringen tot problemen hebben geleid, welke afnemer bovendien een hierna bedoelde verklaring heeft afgegeven. Deze, door degene die de geleverde goederen in ontvangst neemt, te ondertekenen schriftelijke verklaring zal ten minste moeten bevatten de naam van de afnemer en, indien de afnemer de goederen niet persoonlijk in ontvangst neemt, de naam van degene die dat namens de afnemer doet, het kenteken van het voertuig waarmee de goederen zullen worden vervoerd, het nummer van de factuur waarop de geleverde goederen zijn gespecificeerd, de plaats waarheen de afhaler de goederen zal vervoeren, alsmede de toezegging dat de afnemer bereid is aan de Belastingdienst desgevraagd nadere informatie te verstrekken omtrent de bestemming van de goederen.’

De staatssecretaris is verder van mening dat de leverancier de aanspraak op toepassing van het nultarief niet zonder meer kan rechtvaardigen in gevallen van afhaaltransacties, waarin geen sprake is van een vaste afnemer en waarin de goederen contant worden betaald, terwijl de leverancier overigens niet beschikt over bescheiden die het intracommunautaire karakter van de levering ondersteunen.
Indien goederen af-fabriek worden geleverd, moet de leverancier dus aan meer voorwaarden voldoen om het nultarief te kunnen toepassen dan bij andere leveringscondities het geval zou zijn. De leverancier die niet aan deze aanvullende voorwaarden voldoet en het risico van naheffing wil vermijden, moet een binnenlandse levering verrichten, waarbij hij lokale BTW aan zijn afnemer in rekening brengt. 

Op basis van het besluit van de staatssecretaris kunnen de volgende vier situaties worden onderscheiden:

1. Een ABC-transactie waarbij de goederen zowel in de schakel A - B, als in de schakel B - C, af-fabriek worden geleverd en beide leveranciers niet aan de aanvullende voorwaarden voldoen. In dit geval vindt in beide schakels een binnenlandse levering plaats in de lidstaat van A.

2. Een ABC-transactie waarbij de goederen zowel in de schakel A - B, als in de schakel B - C, af-fabriek worden geleverd en leverancier A niet aan de aanvullende voorwaarden voldoet, maar leverancier B wel. In dit geval vindt in de schakel A - B een binnenlandse levering plaats in de lidstaat van A en vindt in de schakel B - C een intracommunautaire levering plaats.

3. Een ABC-transactie waarbij de goederen zowel in de schakel A - B, als in de schakel B - C, af-fabriek worden geleverd en leverancier A aan de aanvullende voorwaarden voldoet, maar leverancier B niet. In dit geval vindt in beide schakels een binnenlandse levering plaats in de lidstaat van A. Er kan geen intracommunautaire transactie in de schakel A - B plaatsvinden, omdat de goederen niet door A of B, of voor hun rekening, zijn verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat dan de lidstaat van vertrek van de verzending of het vervoer. B kan dus geen intracommunautaire verwerving in de lidstaat van C verrichten, omdat hij niet aan de voorwaarden voor een intracommunautaire verwerving voldoet.

4. Een ABC-transactie waarbij de goederen zowel in de schakel A - B, als in de schakel B - C, af-fabriek worden geleverd en beide leveranciers aan de aanvullende voorwaarden voldoen. In dit geval vindt in de schakel A - B een binnenlandse levering plaats in de lidstaat van A en vindt in de schakel B - C een intracommunautaire levering plaats. Ook in deze situatie kan in de schakel A - B geen intracommunautaire transactie plaatsvinden, omdat B geen intracommunautaire verwerving in de lidstaat van C kan verrichten.

In de tweede en vierde situatie kan de intracommunautaire levering plaatsvinden in de schakel B - C, als leverancier B maar kan aantonen dat de goederen naar een andere lidstaat zijn verzonden of vervoerd en het grondgebied van de lidstaat van levering als gevolg van deze verzending of dit vervoer fysiek hebben verlaten. Daarnaast heeft het HvJ EG in het arrest Colleé  beslist dat het nultarief voor een intracommunautaire levering die daadwerkelijk heeft plaatsgevonden, niet kan worden geweigerd op grond van de omstandigheid dat het bewijs voor een dergelijke levering niet op tijd is geleverd. B heeft dus alle tijd om van C de documenten te verkrijgen waarmee hij het intracommunautaire karakter van de levering kan ondersteunen.
De leveringsconditie af-fabriek heeft dus invloed op de bepaling waar de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie plaatsvindt. In een ABC-transactie waarbij de goederen zowel in de schakel A - B, als in de schakel B - C, af-fabriek worden geleverd, kan de intracommunautaire transactie namelijk nooit plaatsvinden in de schakel A - B. 
4.3.2- Franco huis

Bij de leveringsconditie franco huis (Incoterm: Delivered Duty Paid (DDP)) voldoet de verkoper aan zijn leveringsplicht wanneer de goederen op de genoemde plaats in het land van aankomst beschikbaar zijn gesteld. De verkoper draagt de risico's en kosten inclusief rechten, belastingen en overige heffingen verbonden met het vervoer en de levering van de goederen. De overgang van kosten en de overdracht van het risico vinden plaats nadat de goederen (ingeklaard, rechten betaald, maar niet gelost) ter beschikking zijn gesteld aan de koper op de plaats van bestemming.

In het eerder aangehaalde arrest van de Hoge Raad van 29 oktober 1997, verkochten leveranciers uit Frankrijk, Duitsland en Groot-Brittannië (A) goederen onder de leveringsconditie franco huis aan G BV (B), die de goederen onder dezelfde leveringsconditie doorverkocht aan X BV (C). De goederen zijn rechtstreeks van A naar C vervoerd. Tussen A en B heeft een intracommunautaire transactie plaatsgevonden en tussen B en C een binnenlandse transactie. C heeft de aan hem in rekening gebrachte BTW als voorbelasting in aftrek gebracht. De inspecteur is echter van mening dat de intracommunautaire transactie plaatsvindt in de schakel B - C en dat C dus de BTW ten onrechte in aftrek heeft gebracht. Zoals besproken in     § 4.2.5, zocht het gerechtshof Amsterdam voor de toerekening van het vervoer aan één van de ketens aansluiting bij degene voor wiens rekening de goederen zijn verzonden of vervoerd. De Hoge raad overwoog dat het Hof voor de beantwoording van de vraag wie de intracommunautaire verwerving verricht, terecht heeft beoordeeld door wie of voor wiens rekening de goederen zijn verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat dan de lidstaat waaruit de goederen zijn verzonden of vervoerd. De omstandigheid dat zowel de verkoop van A aan B als de verkoop van B aan C plaatsvinden onder de leveringsconditie franco huis, laat geen andere gevolgtrekking toe dan dat het vervoer van de goederen is verricht door of althans voor rekening van A. 

In het arrest wordt de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vastgesteld aan de hand van de intracommunautaire verwerving. Dat is in dit geval mogelijk, omdat de goederen voor de rekening van A worden verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat en de intracommunautaire verwerving mijns inziens daarom altijd plaatsvindt in de schakel A - B. C kan namelijk nooit aan de voorwaarden voor een intracommunautaire verwerving voldoen, omdat de goederen niet door B of C, of voor hun rekening, worden verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat dan de lidstaat van vertrek van de verzending of het vervoer. Het wordt echter lastiger om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen aan de hand van de intracommunautaire verwerving indien de goederen door B of voor de rekening van B worden verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat. De intracommunautaire verwerving kan dan namelijk zowel plaatsvinden in de schakel A - B, als in de schakel B - C.
In het bovenstaande arrest wordt uit de leveringsconditie franco huis afgeleid voor wiens rekening de goederen zijn verzonden of vervoerd. Het is echter de vraag of deze leveringsconditie ook overeenkomt met de werkelijkheid en bepalend is. Vakstudienieuws (red.) merkt terecht op dat het aan de inspecteur is om dit na te gaan. Daarbij zal de afrekening van de vervoerder moeten worden bezien en bijvoorbeeld moeten worden nagegaan of de leverancier werkelijk het risico voor de goederen heeft tot aan het ‘huis’. Belangrijk is hoe de betaling verloopt en wat de condities daarvan zijn. Afhankelijk van de feiten zou toch weleens kunnen worden gekomen tot een levering af-fabriek.
 In dat geval worden de goederen voor de rekening van B of C verzonden of vervoerd naar een andere lidstaat en kan de intracommunautaire verwerving dus ook plaatsvinden in de schakel B - C. 

Indien de leveringsconditie franco huis overeenkomt met de werkelijkheid, heeft deze dus invloed op de bepaling waar de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie plaatsvindt. In een ABC-transactie waarbij de goederen in de schakel A - B franco huis worden geleverd, vindt de intracommunautaire verwerving (en daarmee dus ook de intracommunautaire transactie), namelijk altijd plaats in de schakel A - B.

Hoofdstuk 5 – Oplossing
5.1- Duidelijk criterium
Uit het voorgaande hoofdstuk is gebleken dat niet duidelijk is wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen. Hier komt verandering in wanneer de prejudiciële vraag van de Hoge Raad door het HvJ EG wordt beantwoordt.
 Zoals besproken in § 4.2.5, is het op dit moment mogelijk dat bij verschillende inzichten een transactie in twee verschillende lidstaten aan de BTW wordt onderworpen. De onduidelijke regelgeving omtrent het bepalen van de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie brengt dus de neutraliteit van het huidige systeem in gevaar. De huidige regelgeving is dan ook niet in lijn met de doelstelling van de BTW-richtlijn.
Een mogelijke oplossing voor de onduidelijke regelgeving is het vaststellen van een duidelijk criterium door het HvJ EG of het opnemen van een duidelijk criterium in de BTW-richtlijn aan de hand waarvan de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vastgesteld kan worden. Aangezien de leverancier degene is die levert en factureert is het een goed idee om het criterium voor het vaststellen van de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie, net als de voorwaarden voor toepassing van het nultarief, vanuit de leverancier te benaderen. Een criterium zou kunnen zijn: ‘wetenschap hebben van het vervoer naar een andere lidstaat’. De volgende situaties zouden moeten worden onderscheiden:
- A heeft wetenschap van het vervoer naar een andere lidstaat. In dat geval vindt de intracommunautaire transactie plaats in de schakel A - B. In de schakel B - C vindt een binnenlandse levering plaats in de lidstaat van C.
- A heeft geen wetenschap van het vervoer naar een andere lidstaat, maar B wel. In dat geval vindt de intracommunautaire transactie plaats in de schakel B - C. In de schakel A - B vindt een binnenlandse levering plaats in de lidstaat van A.
- A en B hebben beiden geen wetenschap van het vervoer naar een andere lidstaat, maar C wel.
 In dat geval verricht C een fictieve intracommunautaire transactie. In de schakels A - B en B - C vindt een binnenlandse levering plaats in de lidstaat van A.
Indien bij een ketentransactie meer dan drie partijen zijn betrokken, kan het criterium ook worden toegepast. Stel er vindt een ABCD-levering plaats, waarbij A en B beiden geen wetenschap hebben van het vervoer naar een andere lidstaat, maar C wel. In dat geval vindt de intracommunautaire transactie plaats in de schakel C - D. In de schakels A - B en B - C vinden binnenlandse leveringen plaats in de lidstaat van A.
Indien A de goederen vervoert of laat vervoeren naar een andere lidstaat, heeft A wetenschap van het vervoer naar een andere lidstaat en vindt in dat geval de intracommunautaire transactie dus altijd plaats in de schakel A - B. Het is echter mogelijk dat partijen voorkeur geven aan een intracommunautaire transactie in de schakel B - C. In dat geval moet B of C de goederen vervoeren of laten vervoeren naar een andere lidstaat en moeten de partijen het contractueel zo regelen, dat uit de contracten niet blijkt dat A wetenschap heeft van het vervoer naar een andere lidstaat. Het blijft met dit criterium dus mogelijk om de intracommunautaire transactie bewust toe te rekenen aan een bepaalde transactie binnen een distributiekanaal.
5.2- Verleggingsregeling

Het vaststellen van een duidelijk criterium door het HvJ EG of het opnemen van een duidelijk criterium in de BTW-richtlijn, is een mogelijke oplossing voor de huidige onduidelijke regelgeving. Het is echter ook mogelijk om de oplossing te zoeken in een ander omzetbelastingstelsel.
In § 1.3.3 is een kleinhandelsbelasting besproken, waarbij alleen de rechtstreeks aan de consument leverende ondernemers in de heffing worden betrokken. Doordat een kleinhandelsbelasting slecht één heffingspunt kent, is het zeer lastig om in dit stelsel de goederen op weg naar de consument te volgen. Als het echter wel mogelijk zou zijn om te controleren of al het consumptieve verbruik van goederen en diensten in de heffing wordt betrokken, is een kleinhandelsbelasting wellicht een interessant alternatief voor het huidige BTW-systeem. De belasting drukt namelijk op de consument en de neutraliteit wordt door een kleinhandelsbelasting niet verstoord doordat de belasting zich uitstrekt over de kleinhandelsprijs. Indien de heffing tussen ondernemers wordt verlegd naar de degene aan wie de levering wordt verricht, is het voor de Belastingdienst mogelijk om de goederen op weg naar de consument te volgen om ze daar vervolgens in de heffing te betrekken. Met een algemene verleggingsregeling hoeft de vraag, wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen, niet langer beantwoord te worden. De heffing wordt namelijk in elke schakel naar de afnemer verlegd, waarbij geen onderscheid meer hoeft te worden gemaakt tussen een binnenlandse levering en een intracommunautaire levering.
In het kader van de bestrijding van BTW-fraude
 heeft de Commissie van de Europese Gemeenschappen (hierna: Commissie) een mededeling gepresenteerd aan de Raad van de Europese Unie (hierna: Raad) en het Europees Parlement met betrekking tot een algemene verleggingsregeling.
 De Commissie komt tot de volgende conclusie:

‘Een algemene verleggingsregeling is onmiskenbaar een nieuw concept, dat zowel positieve als negatieve effecten kan sorteren. Ongeacht het definitieve oordeel dat over facultatieve verlegging wordt geveld, doet er zich met het concept evenwel een groot probleem voor, namelijk dat het fundamenteel verschilt van het systeem dat momenteel wordt toegepast. Er zou op EU-niveau een tweede stelsel moeten worden gedefinieerd, wat de werking van de interne markt negatief zou beïnvloeden en ook de harmonisatie van het BTW-stelsel en de mogelijkheden om dit verder te verbeteren, zou ondergraven.

Bovendien is gebleken dat het facultatieve karakter van een algemene verleggingsregeling een kostenfactor voor het bedrijfsleven vormt en een van de belangrijkste risicofactoren is voor nieuwe vormen van fraude in de EU.

De Commissie is daarom van mening dat ofwel een algemene verleggingsregeling in de gehele EU verplicht moet worden gesteld ofwel van het concept moet worden afgestapt.’

De Raad Economische en Financiële Zaken (hierna: Ecofin-Raad) kon evenwel geen overeenstemming bereiken over de conclusies die moesten worden verbonden aan de in deze mededeling aangesneden kwesties.
 Uit de persmededeling van de Ecofin-Raad met betrekking tot de zitting waarin de bestrijding van BTW-fraude is besproken, blijkt echter niet waarom de Ecofin-Raad het niet eens kon worden over een algemene verleggingsregeling. In de persmededeling staat namelijk slechts dat de Raad de Commissie heeft gevraagd haar werkzaamheden te bespoedigen teneinde voor het einde van het jaar nog andere maatregelen te kunnen voorleggen.
 Aangezien het probleem van het vaststellen van de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie zich niet meer voordoet bij het invoeren van een algemene verleggingsregeling, is het interessant om na te gaan waarom de Ecofin-Raad het niet eens kon worden over een algemene verleggingsregeling.
In het verslag van Wouter Bos van de vergadering van de Eurogroep en Ecofin-Raad staat dat het niet mogelijk is gebleken Raadsconclusies aan te nemen, omdat de oproep aan de Commissie met een voorstel voor een pilot project met betrekking tot een algemene verleggingsregeling in de BTW in één van de lidstaten een struikelblok bleek.
 Een klein aantal lidstaten heeft zich hier tegen verzet, omdat zij zich zorgen maken dat er twee parallelle systemen komen, hetgeen niet bijdraagt aan de harmonisering van de interne markt. De tegenstanders hebben aangegeven prioriteit te willen geven aan conventionele maatregelen.
Het hoofd van het persbureau van de Raad (François Head), heeft mij telefonisch als volgt geïnformeerd over de discussie van de Ecofin-Raad met betrekking tot de algemene verleggingsregeling:
‘Een aantal lidstaten was van mening dat er niet voldoende bekend is over de gevolgen van een algemene verleggingsregeling. Zo lost een algemene verleggingsregeling wellicht de huidige BTW-fraude op, maar kan verlegging ook tot nieuwe vormen van fraude leiden, zoals onbelast verbruik en misbruik van BTW-identificatienummers. Daarnaast wilde een aantal lidstaten niet het fundament van het huidige omzetbelastingstelsel wijzigen. Zij gaven aan prioriteit te willen geven aan conventionele maatregelen ter bestrijding van BTW-fraude, in plaats van vergaande maatregelen, zoals het invoeren van een algemene verleggingsregeling.

Duitsland en Oostenrijk toonden zich bereid om aan een proefproject deel te nemen om vast te stellen of het een goed idee is BTW-fraude met een verleggingsregeling aan te pakken, maar een aantal lidstaten verzetten zich vanwege de eerder genoemde redenen ook tegen een dergelijk proefproject. Aangezien het een dossier met besluitvorming bij unanimiteit betreft, zijn geen Raadsconclusies aangenomen. Het was onder andere de Italiaanse minister van Economische Zaken en Financiën (Giulio Tremonti) die van mening was dat het invoeren van een algemene verleggingsregeling een grote fout zou zijn en hij zei het volgende over het ten uitvoer brengen van een proefproject: ‘Je hoeft toch ook niet van een gebouw van 7 meter af te springen om te bewijzen dat je dan dood gaat?!’’

Ook Nieuwenhuizen is van mening dat het invoeren van een algemene verleggingsregeling een grote fout zou zijn:

‘Het als fraudebestrijding invoeren van eenzelfde verleggingsregeling tussen ondernemers in het binnenlandse verkeer, en dus niet meer beperkt tot de bouw of confectiesector, zou naar mijn mening een grote fout zijn. Dit zou het einde betekenen van dé belasting van het millennium. Natuurlijk voorkomt de verleggingsregeling de fraude bij de tussenhandel. Het creëert echter ook een sterkere fraudeneiging bij de kleinhandel. De 'sales tax', een kleinhandelsbelasting, die dan namelijk ontstaat legt de gehele BTW-druk in de laatste schakel, waardoor de druk aldaar het zwaarst wordt ervaren. Het is juist de schakel die het meestal toch al niet gemakkelijk heeft. Mede om deze reden zijn de tarieven voor kleinhandelsbelastingen (vaak 6 á 7%) veel lager dan onze Europese BTW-tarieven die oplopen tot wel 25%. Men dient namelijk niet te vergeten dat de huidige BTW voor 70% geheven wordt bij de handelsschakels voorafgaande aan de laatste schakel. De BTW is weliswaar aftrekbaar, maar iedere ondernemer in Nederland (wanneer hij winst maakt) weet dat hij maandelijks altijd per saldo BTW moet betalen, zijn voorbelasting is inmiddels altijd minder dan de BTW over zijn verkopen/diensten. Het neerleggen van de volledige 100%-druk (voorheen 30%) bij de kleinhandel, zal als een zware last worden ervaren. De kleinhandel waar de administratieve lastendruk toch al als het zwaarst wordt ervaren. De neiging tot fraude zal aanmerkelijk toenemen. Met de huidige controledichtheid wordt dat een regelrecht 'de kat op het spek binden'.’
Het is duidelijk dat het invoeren van een algemene verleggingsregeling een hoop nieuwe problemen met zich mee zou brengen. De vraag is echter of deze problemen niet opwegen tegen de gemiste belastinginkomsten door BTW-fraude in het huidige BTW-systeem. De wil om deze vraag te beantwoorden lijkt bij een aantal lidstaten te ontbreken, aangezien zij het fundament van het huidige omzetbelastingstelsel niet willen wijzigen en prioriteit geven aan conventionele maatregelen ter bestrijding van BTW-fraude. Gezien het feit dat een proefproject met betrekking tot een algemene verleggingsregeling al geen doorgang kan vinden, is het niet verstandig om de oplossing voor de onduidelijke regelgeving omtrent het bepalen van de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie te zoeken in een algemene verleggingsregeling.

Conclusie
Aan de hand van wetgeving, jurisprudentie en vakliteratuur heb ik geprobeerd erachter te komen wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te stellen en ben ik tot de volgende conclusies gekomen:

- Er sprake is van een intracommunautaire levering en intracommunautaire verwerving wanneer de macht om als eigenaar over het goed te beschikken op de afnemer is overgegaan en de leverancier aantoont dat dit goed naar een andere lidstaat is verzonden of vervoerd en het grondgebied van de lidstaat van levering als gevolg van deze verzending of dit vervoer fysiek heeft verlaten.
- De Belastingdienst van de lidstaat van levering mag een leverancier die te goeder trouw heeft gehandeld en bewijzen heeft aangeboden waardoor zijn recht op vrijstelling voor een intracommunautaire levering op het eerste gezicht wordt gestaafd, niet verplichten tot nabetaling van de verschuldigde BTW, wanneer die bewijzen vals blijken te zijn. Het is hierbij wel een voorwaarde dat de betrokkenheid van de leverancier bij de belastingfraude is uitgesloten en hij alles heeft gedaan wat redelijkerwijs binnen zijn mogelijkheden ligt om te zorgen dat hij niet bij dergelijke fraude betrokken raakt.

- Het feit dat de afnemer bij de Belastingdienst in de lidstaat van bestemming aangifte heeft gedaan van een intracommunautaire verwerving, kan een aanvullend bewijs vormen dat de goederen het grondgebied van de lidstaat van levering daadwerkelijk hebben verlaten, maar is geen doorslaggevend bewijs dat het een vrijgestelde intracommunautaire levering betreft.
- De richtlijn inzake wederzijdse bijstand en de verordening inzake administratieve samenwerking zijn niet vastgesteld voor de uitwisseling van inlichtingen tussen de Belastingdiensten over de intracommunautaire aard van een levering, op het moment dat de belastingplichtige het daarvoor vereiste bewijs niet zelf kan leveren.

- Wanneer uit objectieve gegevens blijkt dat sprake is van een intracommunautaire levering, is een lidstaat verplicht deze levering vrij te stellen van BTW.

- Het feit dat de belastingplichtige een intracommunautaire levering aanvankelijk volledig bewust heeft achtergehouden, hoeft de verwijzende rechter slechts in aanmerking te nemen wanneer gevaar bestaat voor verlies van belastinginkomsten en de belastingplichtige dit gevaar niet volledig heeft geëlimineerd.
- Bij een discussie over de toepassing van de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen moet steeds met later ingebrachte bewijsstukken rekening worden gehouden, waarbij het neutraliteitsbeginsel het voor lidstaten zo goed als onmogelijk maakt om de vrijstelling überhaupt afhankelijk te stellen van formele vereisten, indien aan de materiële voorwaarden is voldaan.
- Het is mogelijk dat op dezelfde transactie, maar tussen verschillende lidstaten, de vereenvoudigde ABC-regeling in de ene lidstaat wel kan worden toegepast en in de andere lidstaat niet. Dit is in strijd met het neutraliteitsbeginsel. Neutraliteit houdt immers in dat de aankoop van een soortgelijk goed bij ondernemer 1 of ondernemer 2 niet tot een verschillende heffing van omzetbelasting mag leiden.

- Ondernemers die de vereenvoudigde ABC-regeling conform de nationale wetgevingen van de betrokken lidstaten willen toepassen, moeten kostbaar belastingadvies inwinnen in de betrokken lidstaten. Dit kan ondernemers ervan weerhouden de vereenvoudigde ABC-regeling toe te passen.

- De beperkte toepassingsmogelijkheden van de vereenvoudigde ABC-regeling zorgen ervoor dat ketentransacties vaak tot een normale ABC-transactie leiden.

- Bij twee opeenvolgende leveringen van dezelfde goederen die tot een enkele intracommunautaire verzending of een enkel intracommunautair vervoer leiden, kan deze verzending of dit vervoer aan slechts één van de twee leveringen worden toegerekend en alleen deze ene levering is vrijgesteld. Het maakt hierbij niet uit welke belastingplichtige de macht heeft om tijdens deze verzending of dat vervoer over de goederen te beschikken.
- Een intracommunautaire levering wordt geacht te zijn verricht in de lidstaat van aanvang van de verzending of het vervoer van de goederen. Aangezien de intracommunautaire verplaatsing van de goederen slechts aan één van de twee opeenvolgende leveringen kan worden toegerekend, worden de goederen voor de andere levering niet verzonden of vervoerd. Als plaats van deze levering wordt daarom aangemerkt de plaats waar de goederen zich bevinden op het tijdstip van de levering.
- Er bestaat op dit moment een zekere vrijheid voor partijen om de vrijstelling voor een intracommunautaire levering bewust toe te rekenen aan een bepaalde transactie binnen een distributiekanaal.

- Het is mogelijk dat bij verschillende inzichten een transactie in twee verschillende lidstaten aan de BTW wordt onderworpen.

- De leveringsconditie af-fabriek heeft invloed op de bepaling waar de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie plaatsvindt. In een ABC-transactie waarbij de goederen zowel in de schakel A - B, als in de schakel B - C, af-fabriek worden geleverd, kan de intracommunautaire transactie namelijk nooit plaatsvinden in de schakel A - B. 
- Indien de leveringsconditie franco huis overeenkomt met de werkelijkheid, heeft deze invloed op de bepaling waar de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie plaatsvindt. In een ABC-transactie waarbij de goederen in de schakel A - B franco huis worden geleverd, vindt de intracommunautaire transactie namelijk altijd plaats in de schakel A - B.
- De onduidelijke regelgeving omtrent het bepalen van de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie brengt de neutraliteit van het huidige systeem in gevaar. De huidige regelgeving is dan ook niet in lijn met de doelstelling van de BTW-richtlijn.

- Een mogelijk criterium aan de hand waarvan de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vastgesteld kan worden is: ‘wetenschap hebben van het vervoer naar een andere lidstaat’.
- Het is niet verstandig om de oplossing voor de onduidelijke regelgeving omtrent het bepalen van de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie te zoeken in een algemene verleggingsregeling.
- Het is van groot belang dat op Europees niveau duidelijkheid wordt gecreëerd over wat bepalend is om de intracommunautaire transactie binnen een ketentransactie vast te kunnen stellen en het is dan ook een hele goede zaak dat de Hoge Raad hierover een prejudiciële vraag heeft gesteld aan het HvJ EG.
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