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1 Inleiding

1.1 Introductie en probleemstelling

‘I heb altijd geweten dat BTW geen eenvoudige belasting is, en dat je een elastische geest nodig hebt om alle ontwikkelingen te kunnen
volgen, laat staan begrijpen.”

Professor Bijl refereerde in zijn afscheidsrede aan deze quote van Van Dongen in hetNederlands Tijdschrift v oor Fiscaal
Recht Hij merkte op van een generatie te zijn die had meegemaaktdateen belasting werd ingevoerd waarvan men alom
meende datdeze eenvoudig was, terwijl er nu een generatie is bij wie deze gedachte nooit aanwezig is geweest. De
logische vragen die hierop volgen zijn hoe het mogelijk is dat twee generaties van biw-adviseurs een dermate verschillende
gedachte hebben over het Europese belasting toegevoegde waarde (hierna: biw) systeemen of iets aan de complexiteitvan
het Europese biw-stelsel gedaan kan en moetworden.

In essentie is de biw eenvoudig. De biw is een indirecte algemene verbruiksbelasting, waardoor belastng dient te worden
geheven over een zo breed mogelijke basis, waarbij de ondernemer de biw afdraagt aan de Belastingdienst ten aanzien van
hetverbruik door de consument Alleen daar waar de grenzen van deze heffing worden verkend, komt men al snel terecht in
een doolhofvan regelgeving en jurisprudentie, waar de logica soms ver te zoeken is. Mede onder invloed van de
adviesprak(tijk worden deze grenzen hedendaags steeds meer opgezocht. Ook het feitdatin de loop der jaren meer lidstaten
totde Europese Unie (hierna: EU) behoren, metvoorheen uiteenlopende omzethelasting systemen, doetde complexiteitvan
het systeem geen goed.! Te denken valtaan verschillende derogafies die verschillende recent toegetreden lidstaten hebben
verkregen en aan de vele prejudiciéle vragen van bijvoorbeeld Letse rechters.2 Ook metdeze uitspraken van hetHofvan
Justitie van de Europese Unie (hierna: HvJ) dienen alle lidstaten rekening te houden. Een korte blik op Nederlandse
leerstukken leertons al snel datenkele leerstukken slechts voor gespecialiseerde professionals te doorgronden zijn.
Voorbeelden hiervan zijn hethet leerstuk van de koepelvrijstelling, misbruik van rechten (de begrenzing van) de fiscale
eenheid.

Na hetoprichten van de EU zijn bepaalde belastingen binnen Europees grondgebied geharmoniseerd. Onze Wetop de
Omzetbelasting 1968 (hierna: Wet OB) is hier een voorbeeld van. De Wet OB is gestoeld op verschillende versies van
richtijnen omtrent btw, geschreven door de communautaire wetgever. Een essentieel kenmerk van een richtlijn betreftdat
deze bindend is ten aanzien van het te bereiken doel, maar de vormen de middelen waarmee dat doel bereikt wordt,
worden overgelaten aan nationale instanties.® Mede door harmonisatie van belastingen trachtde communautaire wetgever
een interne markt te creéren. Hierbij speelt globalisering een steeds sterkere rol. Echter, de basis van ons communautaire
btw-stelsel stamt uitde jaren 60, toen van globalisering nauwelijks sprake was. Hetbtw-stelsel houdt dan ook in minimale
mate rekening metde huidige mondiale samenleving. Dit fundamentele probleem binnen de btw vormtéén van de
bouwstenen van ditonderzoek, en is dan ook de indirecte aanleiding van het schrijven van dit stuk.

Mede onder invloed van globalisering krijgen ondernemingen mondiale reikwijdte door hetopenen van vestigingen in andere
landen. Een nieuwe vestiging, naasthet hoofdkantoor van een onderneming, kan vanuitbtw-perspectief twee vormen
aannemen. Zo bestaat de mogelijkheid om een zogeheten vaste inrichting of filiaal te openen in hetbuitenland. Deze vaste
inrichting maakt deel uitvan dezelfde juridische entiteit, waardoor in principe voor de btw geen belastbare prestates te
erkennen ziin in hetgeval prestaties worden uitgewisseld tussen hethoofdkantoor en de opgerichte vaste inrichting.
Wanneer nietwordt gekozen voor een vaste inrichting als verschijningsvorm, maar voor een enfiteit, bestaan in deze situatie
wel belastbare prestaties. Dit kan zeer ongunstig uitpakken voor ondernemers meteen beperktrechtop aftrek van

1 Op 1 mei 2004 zij Cyprus, Estland, Griekenland, Hongarije, Letland, Litouw en, Malta, Polen, Slovenig, Slowakije en Tsjechié tot de EU toegetreden. Per
2007 Bulgarije en Roemenié en op 1 juli 2013 is Kroatié toegetreden tot de EU.

2 Een derogatie is de mogelikheidv oor lidstaten om v an de B -richtlijn aft e wiken op gebiedenwaar de nationale wetgeving vanvéér de toefreding niet
overeenkomt met de Biw -richtlijn.Zo hebben Slov enie en Pden eind 2015 nog een verlengingv an huidige actieve derogaties aangevraagd om hun
btw registratiedrempelvan 50.000 euro te hebben. Deze derogatie is op ditmoment al bijna 13 jaar actief. Zie voor een uitgebreide beschouwing
over derogaties en problemen door de uitbreiding van de EU H. Hop en P. Bakker, Europese biw-actualiteiten, BTW-Bulletin 201561 en M. van
Rijnsoever, S. Slagman en M. Vewaal, BTW in Hongarije en Slovenke; over toetreding en overtreding BiwBrief 2004/20.

3 Artkel 249 Verdrag tot oprichtingvan de Europese Gemeenschap.



voorbelasting. Het leerstuk van de vaste inrichfing is op zijn zachtstgezegd ingewikkeld te noemen. Doordatvele
onduidelijkheden omfrenthet vaste inrichting leerstuk bestaan, zijn meerdere rich fijnveranderingen en verordeningen
geimplementeerd. Hiernaast is hetHvJ vele malen om uiteg gevraagd omtrenthet leerstuk van de vaste inrichting. Hierbij
hetHvJ zich meerdere malen laten leiden door politieke ingevingen, hetgeen hetvaste inrichting leerstuk nog ingewikkelder
heeft gemaakt De grote ongewenste gevolgen die zijn voortgekomen uitverschillende HvJ uitspraken met betrekking totde
vaste inrichting vormen de tweede bouwsteen van ditonderzoek.

Tevens heerst momenteel veel onduidelijkheid over de fiscale eenheid in de btw. Meerdere onderne mers kunnen kort
gezegd één belastingplichtige vormen mits zij aan verschillende voorwaarden voldoen. Hetdesbetreffende artikel in de Biw-
richtiijn is echter door verschillende lidstaten zeer uiteenlopend geinterpreteerd. Zo bestaatin enkele landen geen fiscale
eenheidsfiguur, terwijl in andere landen de fiscale eenheid tothet eigen territoir wordt beperkt Weer in andere landen kan
een grensoverschrijdende fiscale eenheid worden aangegaan. Ook bestaathedendaags (ondanks verschillende arresten
van hetHvJ) onduidelijkheid over de al dan nietbestaande mogelijkheid voor niet-belastingplichtigen om toe te treden tot de
fiscale eenheid. Doordatde richtijn op zeer uiteenlopende wijzen is geinterpreteerd door verschillende lidstaten, bestaan
dispariteiten tussen lidstaten, met als gevolg mogelijkheden tot dubbele en non-heffing. De problemen metbefrekking tothet
leerstuk van de fiscale eenheid vormen de derde bouwsteen van ditonderzoek.

De complexe leerstukken van de vaste inrichting en de fiscale eenheid kwamen samen in het Skandia America Corporation
(hierna: Skandia) arrest 4 In tegenstelling totvoorgaande jurisprudentie werd door hetHvJ geoordeeld dat onderlinge
belastbare prestaties te erkennen zijn tussen een vaste inrichting en hoofdhuis, wanneer de vaste inrichting onderdeel
uitmaaktvan een lokale fiscale eenheid waartoe hethoofdhuis nietbehoort. In hetarrestheefthetHvJ zich laten leiden door
poliieke redenen: een mogelijkheid tot non-heffing is hiermee gedicht Echter, een onvoorzien gevolg van deze politek
wenselijke uitkomst is dat door hetarresteen zee aan mogelijkheden totdubbele en non-heffing is ontstaan. Mede doordat
de leerstukken van de vaste inrichting en de fiscale eenheid niet volledig duidelijk zijn en nieteenduidig worden uitgelegd
binnen de EU, ontstaan verschillende visies op deze variaties op de belastingplicht in de biw. Hierdoor kan een
belastingplichtige in internationale situaties op verschillende manieren aftrekrechtverkrijgen, maar geen btw hoeven af te
dragen. Ook de situatie waarin geen aftrekrecht wordt verkregen, maar wel biw dient te worden afgedragen kan op zeer veel
manieren ontstaan. Deze onwenselijke situatie dient naar mijn mening te worden opgelost

De huidige onwenselijke situatie leidtdan ook totde onderzoeksvraag in ditonderzoek:

Wat zijn de huidige knelpunten omtrent de vaste inrichting en de fiscale eenheid in de btw, mede gelet op het Skandia
America Corporation arrest, en is een oplossing aan te dragen die in verbeterde mate voldoet aan het re chtskarakter van de
btw en de beginselen die ten grondslag liggen aan onderliggende regelingen?

1.2 Opzet van het onderzoek

In de vorige paragraaf zijn de bouwstenen van ditonderzoek beschreven. Middels deze bouwstenen wordtgetrachteen
antwoord te formuleren op de cenfraal staande onderzoeksvraag.

Omeen gedegen theoretisch kader te schetsen inzake biw-heffing in de EU, is een goed begrip van de grondbeginselen van
het communautaire btw-stelsel onmisbaar. In hoofdstuk 2 worden derhalve de oorsprong, hetrechtskarakter en de
doelstellingen van de btw besproken. Hetrechtskarakter van de biw dienthierbij als één van de onderdelen van het
toetsingskader binnen ditonderzoek.

In hoofdstuk 3 wordtingegaan op het leerstuk van de vaste inrichting, één van de bouwstenen van ditonderzoek. De vaste
inrichting is een veelbesproken en uitgebreid onderwerp binnen de btw. HetHvJ heeft in vele arresten haar licht laten

4 Mede doordat in de basisvan ons huidige biw-stelsel geen rekening konworden gehouden met huidige ontw ikkelingen zoals outsourcing in de financiéle
sector, staan in vele arresten nietvolledig aftrekgerechtigden centraal. Doordat de biw in beginsel niet behoort te drukken op ondernemers, hebben
nietvolledig aftrekgerechtigden vaak baat bij procedures. Zij opereren in de sectoren waarvoornamelik de financiéle v rijstellingen voor cumulatie van
bv zorgen. De vrijstellingen zorgenv oor ongew enste cumulatievan biv, doordat wanneer een ondernemer vrijgesteld presteert, zijn aftrekrechtvan
v oorbelasting van biw w ordt beperkt. Doordat de financiéle sector groeit en steeds meer ousourcing plaatsvindt binnen deze sector, ontstaat
hedendaags steeds meer cumulatiev an biw, hetgeen de interne marktvan de EU belemmert.



schijnen op ditleerstuk en ook de communautaire wetgever heeft meerdere malen getrachtduidelikheid te verschaffen over
de interpretatie van de vaste inrichting. Deze uitgebreide negatieve en positieve integratie heeftde duidelijkheid omtrentde
interpretatie van de vaste inrichting op zijn zachtstgezegd geen goed gedaan.

De fiscale eenheid of btw-groep staatcentraal in hoofdstuk 4. In dithoofdstuk wordtuiteengezetwat de beginselen zijn die
ten grondslag liggen aan het fiscale eenheidsregime, wat de vereisten zijn om toe te kunnen freden toteen fiscale eenheid
en watde belangrijkste implicaties zijn van hetvormen van een fiscale eenheid. De beginselen die ten grondslag liggen aan
de fiscale eenheid vormen één van de belangrijke aspecten van het toetsingkader binnen dit onderzoek. De
toetredingsvereisten die worden uiteengezetzijn onder andere de verwevenheidsvereisten en de term personen binnen het
fiscale eenheidsregime. Doordatdeze toefredingsvereisten in verschillende lidstaten uiteenlopend worden uitgelegd, is ook
ditleerstuk ronduit ingewikkeld te noemen en ontstaan problemen in grensoverschrijdende situaties.

De leerstukken van de vaste inrichting en de fiscale eenheid komen samen in hoofdstuk 5. Dithoofdstuk wordtaangevangen
metéén belangrijk toetredingsvereiste aan de fiscale eenheid. Ditvereiste zietop de eventuele toetreding van de vaste
inrichting totde fiscale eenheid. Ditvereiste vormt de basis van hetreeds genoemde Skandia arrest Achtereenvolgens
worden hetarresten de verstrekkende ongewenste gevolgen van hetarrest uitgebreid besproken. Deze ongewenste
gevolgen vormen een belangrijk aspect in mijn redenering waarom het biw-stelsel toe is aan een herziening van enkele
artikelen.

In de voorgaande hoofdstukken is het eerste onderdeel van de onderzoeksvraag onderzocht de knelpunten omtrentde
vaste inrichting en de fiscale eenheid, en de knelpunten in hetgeval deze leerstukken samenkomen. In hoofdstuk 6 wordt
een oplossing aangedragen om deze knelpunten te verminderen, die in verbeterde mate voldoetaan hetrechtskarakter van
de biw en de beginselen die ten grondslag liggen aan onderliggende regelingen. Een dergelijke oplossing zou nietvolstaan
zonder een uitwerking van de oplossing die ik aandraag. De uitwerking en de implicaties van mijn oplossing vormen het
summum van ditonderzoek.

1.3 Afbakening van het onderzoeksterrein

Ditonderzoek is gebaseerd op de Btw-richtlijn, en de Nederlandse implementate van de Btw-richiijn. Derhalve wordt
nauwelijks totgeen aandachtbesteed aan lokale biw-wetgeving en jurisprudentie van lidstaten zelf. Hiernaast ligt de focusin
ditonderzoek op de behandeling van diensten, nietvan goederenstromen. Dit is enigszins inherentaan problemen die
centraal staan in ditonderzoek. Deze doen zich voornamelijk voor in vrijgestelde sferen. Hier worden voornamelijk diensten
geleverd, en geen (intra-communautaire) goederenleveringen.

Tevens wordtin ditonderzoek relatief weinig aandachtbesteed aan hetafrekrechtvoor ondernemers. Hetaftrekrechtis een
dergelijk uitgebreid onderwerp dathier een aantal mensen op zijn gepromoveerd, en wordt slechts zijdelings aangeraakt Het
zou nietbinnen ditonderzoek passen om naastuitgebreide leerstukken zoals de vaste inrichtng en de fiscale eenheid ook
hetaftrekrecht uitgebreid te analyseren. Daaropvolgend is hetafrekrechtbinnen de geschetste oplossing slechts in relatief
beperkte mate uitgewerkt



2  Algemene beginselen van de btw

2.1 Inleiding

In ditonderzoek staan de vaste inrichting en de fiscale eenheid in de btw centraal. Om toteen juistgeformuleerd antwoord
op de bijpehorende probleemstelling te komen, is een onderzoek naar de achterliggende beginselen van hetNederlandse
btw-stelsel een gedegen startpunt

Ten eerste wordtde oorsprong van de biw besproken, waarna dieper wordtingegaan op hetrechtskarakter en de
doelstellingen van hetNederlandse biw-stelsel. Hierna wordtde samenhang tussen deze achterliggende beginselen
besproken. Hethoofdstuk wordt afgesloten meteen conclusie.

2.2 De oorsprong van de btw

Verschillende vormen van omzetbelasting bestaan sinds de klassieke oudheid. Zo hieven de Romeinen reeds belasting over
aankopen die werden gedaan op veilingen. Nederlands meest aansprekende ervaring metomzetbelastng gaat terug totde

16¢ eeuw. De zogenaamde tiende penning werd ingevoerd door de hertog van Alva om zijn leger te kunnen betalen. °

Na de tiende penning is binnen Nederland zeer lange fjd geen omzethelasting geheven. Op 1 januari 1934 werd een
enkelfasige fabrikantenbelasting ingevoerd vanwege budgettaire redenen. De belasting werd geind door middel van een

zegelrecht. Een fabrikantwas verplichtom op zijn factuur een zegel te plakken en werd zodoende belast tegen 0, 4 of 14% 0
Deze belasting werd echter onder Duitse druk fijdens de 2¢ Wereldoorlog gewijzigd in een zogeheten cumulatief
cascadestelsel. Hierin vond kort gezegd belastingheffing plaats in alle fasen van productie en distibutie tegen een laag
tarief. Echter, ditcumuleerde toteen (ongewenst) hoge heffing, die geen rekening hield metde gewenste
belastingdrukverdeling. In 1955 werd dit Duitse stelsel vervangen door een Nederlandse variantop het cascadestelsel, met
een aantal wijzigingen. Zo werden kleinhandelaren vrijgesteld, diensten in de heffing betrokken en tarieven gewijzigd. Deze
veranderingen werden ingevoerd omwille van belastingharmonisatie in de Benelux. Deze harmonisafie is echter nooitvan de
grond gekomen in de Benelux, doordatin 1967 de toenmalige Europese Economische Gemeenschap richtijnen invoerde ter

harmonisatie van de landelijke omzetbelastingstelse is.”

Het Ministerie van Financién kreeg de taak om de richtlijnen om te zetten in wetten. De belasting kreeg gestalte in de Wet
OB. Na hetvan krachtworden van deze wethebben rela fef weinig rigoureuze wijzigingen plaatsgevonden. Veranderingen
betroffen voornamelijk de verhogingen van tarieven en de invoering van hetverlaagde ftariefvoor eerste levensbehoeften.
Ook de invoering van de Zesde richtijn had binnen Nederland geen grote impact, daar de Zesde Rich tijn voornamelijk op

uniformering van de maatstafvan heffing focuste-®

Door veranderingen in de maatschappij zoals de opkomstvan hetinternetis de Zesde Richtlijn in 2007 vervangen door de

Btw-richtlijn.9 De Zesde Richtlijn was een lappendeken geworden door de vele kleine wijzigingen die benodigd waren sinds
de jaren 80. Wederom brachtde nieuwe richtlijn weinig materiéle wijzigingen metzich mee. Het ging voornamelijk om een
herschikking van de structuur van de richtijn. 10 Noemenswaardige veranderingen die zich hebben voorgedaan bijofna de
intrede van de Biw-richtijn zijn de mogelijkheid voor lidstaten ter voorkoming van belastingontwijking en de veranderingen
omtrentde regels ter bepaling van de plaats van dienst Naastde Btw-richiijn is sinds 2011 ook de Biw-verordening van
kracht. Deze behelst maatregelen omde interpretatiemogelijkheden omtrentartikelen in de Biw-richtlijn in te perken en ter
bevordering van de interne Europese markt

5 M.E. Van Hilten en H.WM. Van Kesteren, Omzetbelasting, Dev enter. Kluwer 2014, p 3.
6s. Cnossen, Twaalf jaar belasting over toegevoegde waarde, WFR 1981/1101.
TME Van Hilten en H.WM. Van Kesteren, Omzetbelasting, Dev enter. Kluwer 2014, p 4.
8s. Cnossen, Twaalf jaar belasting over toegevoegde waarde, WFR 1981/1101.

9 Zesde rchtlijn betrefiende de hamonisatie van de wetgevingen der Lid-Staten inzake omzetbelasting, vastgesteld op 17mei 1977, nr. 77/388/EEG,
PbEG 13juni 1977, nr. L 145 en Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het gemeenschappelike stelselvan belasting over
de toegevoegdewaarde, PbEU 2006 L 347/1

10 H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil diss., Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 36.



Gezien het feitdatde basis van ons huidige omzetbelastingstelsel dateertuit 1968 en dit stelsel nauwelijks is aangepast,
gaan vanuitde literatuur steeds meer stemmen op omde WetOB grondig te herzien. Kritiek heeft men onder andere op de
vrijstellingen voor de financiéle sector, het fraudegevoelige grensoverschriidende goederenverkeer en de complexiteitvan
het systeem. 11

2.3 Hetrechtskarakter van de btw

2.3.1 Het begrip rechtskarakter

Hetrechtskarakter van een belasting speelt een rolin de interpretatie van wettelijke bepalingen. Hierdoor is hetvan belang
voor ditonderzoek om het rechtskarakter van de omzethelasting te analyseren. Om hetrechtskarakter van de Nederlandse
omzetbelasting te beschouwen zal eerstde inhoud van hetbegrip rechtskarakter moeten worden gedefinieerd. Echter, hier
bestaatin de literatuur geen algemene consensus over.

Van Kesteren schetst twee uiterste mogelikheden waarbinnen het begrip rechtskarakter kan worden gedefinieerd. Aan de
ene kantvan de schaalis hetrechtskarakter exacthetgeen watin de wetis beschreven. Het ideaal van hetrechtskarakter is
perfect overgenomen in de wet, waardoor de wetnormatiefaangeeft wie en watbelast zou moeten worden. Hetandere
uiterste is in hetgeval hetrechtskarakter een totaalbeeld vormtvan een al bestaande wet Achterafwordtbezien wie

belastingplichtig is en wat wordtbelast "2 Swinkels stelt dat bij hetbepalen van hetrechtskarakter de tekst en objectieve

kenmerken van de belasting een rol spelen. " Braun daarentegen beargumenteertdathetrechtskarakter van een belasting
nietbestaat omdat in hetvormgevingproces van de wethet ideaal nietwordt berekt, door onder andere politieke

processen.14 Merckx merktop dathetrechtskarakter van een belasting is hoe de regering idealiter zietvan wie en wat hij wil
belasten, maar datdit ideaalbeeld nietwordtbereikt Een voorbeeld hierbij is de nietvolledige afwenteling van de

omzetbelasting op de consument, terwijl idealiter de consumentdeze volledig draagt " Terraverstaatonder het
rechtskarakter van een belasting de aard van de belasting waaraan zonder meer juridische gevolgen (behoren te) zijn

verbonden." Uit hetvoorgaande concludeer ik dathetrechtskarakter van een belastng ten minste omvat wie en wat de
belasting beoogt te belasten, waarbij athankelijk van een persoon zijn eigen visie op het rechtskarakter, enkele andere
factoren ook het rechtskarakter van een belasting beinvioeden.

Deze meningen overziend kan mijns inziens hetrechtskarakter van een belasting gevonden door het midden spectrum te
bekijken van de schaal van uitersten die van Kesteren omschrijften die door Merckx indirectwordtbevestgd. Het
rechtskarakter van een belasting wordtdoor de overheid bepaald voordatde wetwordtgeschreven, maar wordtbeinvioed
door ons poliieke systeem. Indien de visie wordtaangehouden dathetideaal van hetrechtskarakter exactis overgenomen
in de wet, waardoor de wetexactaangeeft wie en wat zou moeten worden belast, spelen de heffingssystematiek en hetdoel
van een belasting geen rol. Indien het andere uiterste wordtgevolgd spe len de heffingssystematiek en hetdoel van de
belasting wel zeer voorname rol. In deze visie is immers afgestaptvan het ideaalbeeld, en wordtachterafbepaald wie
belastingplichtig is en water wordtbelast In ditgeval moet juistnaar de manier van heffen en hetdoel worden gekeken om
hetrechtskarakter te bepalen, omdathet ideaalbeeld niet in de wetis beschreven.

Naar mijn mening begeefteen belastng zich in het midden van de geschefste uitersten. De wefgever heefteen ideaalbeeld
waarin haar subjecten objectvan heffing zijn gedefinieerd, maar ditwordt mede door hetwetgevingsproces nietperfect
beschreven in de wet Hierdoor spelen de heffingssystematiek en het achterliggende doel van een belasting, naasthet
cenfraal staande subjecten objectvan een belasting, weldegelijk een rol bij hetbepalen van hetrechtskarakter van een
belasting.

11 70 erkentde communautaire wetge er zelf dat de vrijstellingen verstorendw etken in de Toelichting bij het Voorstel voor een Zesde richtiijn; V-N 1973,
blz. 758, wordt de carrousselfraude als gmotste probleem van de biw beschreven in het VAT Action Plan 2016 (G.J. vanNorden, Verbetering van
de perfomance van de Europese btw — VAT Action Plan 2016, NTFR 2016/1945) en refereert de communautaire wetgever aan hetv ersimpelenvan
het biw systeem in Europese Commissie 01-12-2010, Groenboek over de toekomst van de btw: Naar een eenvoudiger; solider en efficiénter biw-
stelsel, COM(2010) 6%.

12 4 WM. van Kesteren, Fiscale rechtswil diss., Arrhem: Gouda Quint 1994, p. 55 en 56.

13 yJP sw inkels, De belastingplichtige en de Europese BTW diss., Den Haag: Koninklike Vemande 2001, p. 1.
14K M Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW diss., Dev enter: Kluwer 2002, p. 41.

15 MM.W.D. Merkx, De woon- envestigingsplaats in de btw diss., Deventer: Kluwer 2011, p. 27.

16B4M Terra, Omzetbelasting bij grensoverschrijoend verkeer diss., Deventer: Kluwer 1984, p. 24-25.



2.3.2 Het rechtskarakter van de btw

Nu een omschrijving van mijn visie omtrenthetbegrip rechiskarakter is gegeven, kan worden gezochtnaar het
rechtskarakter van de biw. Zoals omschreven staan hetsubject en hetobjectvan de omzetbelasting centraal, maar moeten
ook de heffingssystematiek en het doel van de omzethelasting in ogenschouw worden genomen.

Metbetrekking totde vraag wie en watde omzetbelasting beo ogt te belasten bestaatweinig twijfel. Ditis onder andere op te
maken uit de Biw-richtlijn en negatieve integratie van het HvJ. Het subjectvan heffing in de omzetbelasting is de
belastingplichtige, zoals gedefinieerd in artikel 9 Biw-richtlijn. Enige verwarring is hierbij gemeengoed. In de literatuur is het
algemeen aangenomen dathet subjectde belastingplichtige is, maar dathetbeoogde subjectde particuliere consument is.!
Hiermee is de omzetbelasting een indirecte belasting. Hetsubject en hetbeoogde subjectvan heffing zijn immers niet
hetzelfde. Het subject (de ondernemer) is in ons omze helastingsysteem dus een intermediair belastingsubject, en niethet
beoogde subject (de particulier). Ditsysteem sluitnietvolkomen aan bij het ideaalbeeld van de wetgever. "® Een ondernemer
kan alsnog belastingdruk ondervinden wanneer hij de biw nietvolledig kan afwentelen, waardoor hij indirecteen deel van de
belasting draagt " Hetis de vraag of de overheid dit heeft voorzien, aangezien zij door dit systeem ook tot de groep
beoogde subjecten behoort, aangezien een overheidslichaamin voorkomende gevallen geen volledig aftrekrechtheeft.

7

Hetobjectvan heffing in de omzetbelasting is gedefinieerd in artikel 2 lid 1 van de Btw-richtijn. Ditzijn (kortgezegd): de
leveringen van goederen, de intra-communautaire verwervingen van goederen, de diensten die worden verrichten de invoer
van goederen. De meningen omtrenthet beoogde objectvan heffing lopen uiteen. Hetgeen de wetgever probeert te
belasten, is consumptie. Maar consumpte biedtvanuithetoogpuntvan heffingste chniek onvoldoende aanknopingspunten.
Volgens Reugebrink en Denie wordter daarom aangesloten bij bestedingen, waardoor de omzethelasting als een
bestedingsbelasting is op te vatten.” Onder andere Ploeger, Van Hilten en Van Kesteren zijn van mening dat de
omzetbelasting een verbruiksbelasting is. 2'\/an Kesteren omschrijftin zijn proefschrifthetverschil tussen besteding en
consumptie in hetlichtvan omzetbelastngwetgeving. Enerzijds is de term besteding beperkter dan consumptie, en
anderziids juistruimer. Een besteding aan een niet-ondernemer is wel economisch beschouwd consumptie, maar geen
besteding die onder hetbereik van de omzetbelasting valt Besteding is anderzijds ruimer omdat een besteding van een
ondernemer aan een ondernemer geen consumptie is in economische zin, maar wel onder hetbereik van de omze thelasting
valt Hierdoor is een bestedingsbelasting een onvoldoende zuivere uitdrukking, en de term verbruiksbelasting meer

gesch ikt  Van Hilten en Van Kesteren omschrijven de omzetbelastingbelastng als een verbruiksbelasting die de
consumptie beoogt te belasten en dat doetdoor de besteding als maatstaf van die consumptie te hanteren. Van Doesum
betoogt datuitde Btw-richtlijn volgtdatde omzethelasting een verbruiksbelasting is, waarbij de bestedingen van
parficulieren als maatstafvan hetverbruik worden gebruikt23 Naar mijn mening hebben aanhangers van beide stromingen
grotendeels gelijk, alleen wordteen verschillende ‘vertaling’ gebruiktvoor consumptie. Beide stromingen zijn heteens over
het meestessentiéle aspectomftrenthetbeoogde object gewenstwordt consumptie van particulieren te belasten in de

omzetbelastng, waarbij aangesloten wordtbij de besteding en.?

De heffingssystematiek van de omzetbelasting is tweeledig. De omzetbelastng is een indirecte belasting. Zoals reeds kort
besproken houdt dit in datde heffing nietwordt afgedragen door degene op wie de belasting drukt In hetgeval van de
omzetbelastng draagtde ondernemer de biw af, die door de parficulier is verbruikt Ditsysteemis omeenvoud- en

17 Zie onder meer Kamerstukken |l 1967/1968, 9324, nr. 6 (MvA), p. 6; C.P. Tuk, Wet op de omzetbelasting 1968, Deventer: Kluwer 1989, p. 33en HW.M.
van Kesteren, Fiscale rechswil diss., Arnhem: Gouda Quint 19%, p. 55 en 56.

18 pit isvolgens Van Kesteren een aanw izing dat de omzetbelasting zich in hetmidden begeeftv an de gescheste uitersten.

19 AHRM. Denie, De overheid in de omzetbelasting diss., Deventer: Kluwer 1987, p. 36.

20, Reugebrink, Omzetbelasting, Deventer: FED 1990, p. 6 en A.HRM. Denie, De overheid in de omzetbelasting diss., Dev enter: Kluwer 1987, p. 58.

21LE Ploeger, Het verbruik in de omzetbelasting (I), WFR 1972/5109, p. 976 enM.E. Van Hilten en HW.M. Van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer:
Kluwer2014,p 7.

22 4 \WM. van Kesteren, Fiscale rechtswil diss., Arrhem: Gouda Quint 1994, p. 72.

2 pAJvan Doesum, Cortractuele samemwerkingsverbanden in de btw diss., Dev enter. Kiuw er 2007, p. 35.

24 Overigens kan uitmeerdere HvJ arresten worden afgeleid dat het HvJ de biw als verkeersbelasting ziet. Zie onder andere de arresten HvJ EG 8 juli
1986, nr. 73/85 (Kerrutt), Jur. 19861, p. 2219 en HvJ EG 21 februari 2006, C-255/02 (Halifax ), BNB 2006/170. Dit acht ik nietvokomen juist,
aangezien de bt hetverbrik van particulieren wil belasten. Dat daarvoor als hefingsmethode wordt aangesioten bij ransacties in het
rechtsverkeer, maakt het nog geenverkeersbelasting.



doelmatigheidsredenen geintroduceerd. % Een indirecte belasting is onder andere minder merkbaar voor het beoogde
subject, waardoor deze heffing op minder weerstand stuitvan de belastingbetaler dan een directe belasting.

De omzetbelastng heefteen algemeen karakter. Ditalgemene karakter houd t in datde btw een verbruiksbelasting is die ziet
op alle leveringen van goederen en diensten. Ditin tegenstelling totbijzondere verbruiksbelastingen, die maar over een
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aantal leveringen van goederen en diensten worden geheven. “” Een grootvoordeel van hetalgemene karakter van de biw is

dat met een relatieflaag tariefeen relatiefhoge belastingopbrengstkan worden gegenereerd.”Omtrent hetalgemene
karakter van de omzetbelasting bestaatgeen wijfel. Zo wordt in de Btw-richtiijn aangeduid dat de biw een algemene

verbruiksbelasting is, en hetHvJ bevestigt hetalge mene karakter in diverse arresten. ®

Uithetvoorgaande kan geconcludeerd worden dathetrechtskarakter van de omzetbelasting kan worden gedefinieerd als
een indirecte algemene verbruiksbelasting.

In hoofdstuk 2.3.1 is mijn omschrijving van hetrechtskarakter van een belasting omschreven. Hierbij staan hetsubject en het
object centraal, maar moeten ook de heffingssystematiek en hetdoel van de omzeelastng in ogenschouw worden
genomen. Indien ditwordt toegepastop de Nederlandse omzethelasting, kan worden geconcludeerd dathetdoel, verbruik
van particulieren te belasten, wordt bewerkstelligd door een indirecte algemene verbruiksbelasting te heffen.

2.4 Doelstellingen van de btw

Hetrechtskarakter van de btw is bepaald. De omzetbelasting is een algemene indirecte verbruiksbelasting. Er lopen naast
hetrechtskarakter, twee beginselen als een rode draad door de omzetbelasting heen. Dit zijin hetbestemmingslandbeginsel
en het neutraliteitsbeginsel. De beide beginselen zijn relevant in de latere analyse.

2.4.1 Het bestemmingslandbeginsel

Een verbruiksbelasting, zoals de biw, beoogthetverbruik van goederen en diensten door particulieren te belasten. De
belastingheffing zal daaromin principe plaatsvinden in hetland van verbruik. Aan dit land komtdan ook de
omzetbelastingopbrengst toe. Deze regel is één van de hoofdregels van de biw. Ditbeginsel wordthet
bestemmingslandbeginsel genoemd: de heffing wordt gerealiseerd in (en komt goede van) hetland waar hetverbruik van

hetgoed of dienst plaatsvindt29 In de praktijk is gebleken dathetnietwerkbaar is om bij de plaatsbepaling van leveringen
van goederen en diensten simpelweg naar het land van bestemming te verwijzen. Ditzou totgrote praktische problemen
leiden. Een klassiek voorbeeld hierbij is het volgende. Een Belgische partculier gaat in Maastricht naar de kapper, om
daarna voor enkele weken op vakantie te gaan in Duitsland. Waar wordtde kappersdienstverbruikt? Voor alle
mogelijkheden zijn argumenten aan te dragen. Mochthetbestemmingslandbeginsel altijd voorop staan, dan zou de
leverancier of dienstverrichter exact moeten weten wat zijn alnemer met de goederen of diensten gaatdoen. Doordatditeen
onmogelijke opgave is, wordthetbeste mmingslandbeginsel soms losgelaten. Hierbij prevaleerthet praktisch uitvoerbare
aspectboven hetbestemmingslandbeginsel. Ditwil echter niet zeggen dat de opstellers van de Biw-richtijn het

bestemmingslandbeginsel niet in hun achterhoofd hebben gehad fijdens hetcreéren van de Btw-richtlijn.30 Het
bestemmingslandbeginsel heeftzich in de Nederlandse omzetbelasting op de volgende manieren geuit.

Ten eerste is een splitsing gemaakt tussen de levering van goederen en hetverrichten van diensten. Voor goederen kan
vanwege praktische problemen nietworden aangesloten bij hetland waar hetgoed wordtverbruikt Immers, de leverancier
kan nietexact weten wat met zijn goed gaat gebeuren. Hierdoor is de hoofdregel datde plaats waar hetvervoer aanvangt,
de plaats van levering is. In internationale situaties is ditnietin overeenstemming met hetbestemmingslandbeginsel. Echter,
de heffing van de belasting volgtin veel gevallen nietde plaats van levering. De heffing van omzetbelasting vindt door
middel van intra-communautaire fransacties en invoer wel plaats in hetland waar het goed arriveert Hierdoor wordtalsnog
indirect voldaan aan hetbestemmingslandbeginsel. Er wordtimmers geheven in het land van bestemming van de goederen.

25 G, van Norden, Het concern in de btw diss., Deventer: Kluwer 2007, p. 27.

26 pJ.van Doesum, Contractuele samemwerkingsverbanden in de btw diss., Dev enter. Kiuw er 2007, p. 29.

N Schenk, O. Oldman & W. Cui, Value Added Tax: AComparative approach, Cambridge Unv ersiy Press: New York 2007, p. 17.

28 7ie onder andere HJ EG 15 juni 1989, C-348/87 (SUFA), FED 1989559 en HvJ EG 29 april 2004, C-137/02 (Faxworld), BNB 2004/286.
2pp, Bijl, M.E. van Hilten en D.G. van Vliet, Europese BTW enNederlandse omzetbelasting, Deventer: Kluwer 1994, p. 91.

30 \M.E. Van Hilten en H.WM. Van Kesteren, Omzetbelasting, Dev enter. Kluwer 2014, p 166.



Ook bij grensoverschridende diensten is hetbestemmingslandbeginsel hetuitgangspunt In beginsel behoren diensten ook
te worden belastop de plaats waar zij verbruikt worden. Maar, diensten zijn veelal niet tastbaar, waardoor hetlastig is ze bij
invoer te belasten. Omftrentdiensten is doorslaggevend wie de amemer van de dienst is. Indien diteen andere ondernemer
is (zogeheten business to business), is het land van de amemer aangewezen als plaats van dienst Door de
verleggingsregeling betaalt een Nederlandse ondernemer die diensten van een Duitse ondernemer aheemt, zelfde
Nederlandse btw. In hetgeval diensten worden afgenomen door een vaste inrichting, wordtde situatie complexer. Hier wordt
later in dit onderzoek op ingegaan. Indien de afnemer een particulier is, vindtop grond van de hoofdregel belastingheffing
plaats in hetland waar de ondernemer zich bevindt. Hierbij wordt dus nietaangesloten bij hetbestemmingslandbeginsel.

2.4.2 Het neutraliteitsheginsel

Uitde considerans van de Biw-richtlijn wordtduidelijk datbinnen hetbtw-stelsel wordtgestreefd naar een maximale vorm
van neutraliteit Hierbij wordtonder andere gesproken over ‘neufraliteit ten aanzien van de mededinging’ en van
‘belastingneu raliteit." Wat moetworden verstaan onder deze begrippen, definieertnoch de considerans, noch de richtlijn
zelf. Dit zou mede kunnen komen doordathetbegrip neutraliteit twee subjecten vergelijkt, waardoor neutraliteitop meerdere
dimensies kan ontstaan. Zo kan gedachtworden aan neutraliteit tussen twee fussen ondernemers in een land, of aan
neufraliteit tussen twee landen. De dimensies die hetneutraliteitsbeginsel kan aannemen in de biw zijn interne en externe

neutraliteit, waarbij interne neutraliteit uiteconomische, juridische en mededingingsneutraliteit bestaat 2

2.4.2.1 Interne neutraliteit

In het geval wordtgesproken over interne neutraliteit, bedoelt men de neutraliteitbinnen een land. Deze vormvan neutraliteit
is te onderscheiden in drie dimensies.

Economische neutraliteithoudtin dat de heffing van belasting de optimale allocatie van productemiddelen zo min mogelijk
dient e verstoren.* Heffing van omzethelasting op goederen en diensten zal zo goed als altijd gevolgen hebben voor de
economische neutraliteit Omdatde elastische vraagcurve van goed X nietgelijk is aan de vraagcurve van goed Y, wordtde
economische neutraliteit verstoord, ondanks een gelijk tarief. Aangezien een belastingtarief geen rekening houdt metde

vraagcurve van hetbetreffende goed, wordtde economische neutraliteit verstoord. u

Meer relevantvoor belastingwetgeving is de juridische neutraliteit Juridische neutraliteithoudt in datop ieder product een

evenredige belasting wordtgeheven ten opzichte van de eindpris. % Hierdoor maakt het nietuitofeen particulier hetgoed bij
ondernemer A of B koopt, mits de prijs zonder belastng hetzelfde is. Indien een ondernemer zijn voorbelastng volledig kan
afrekken, en de belasting volledig kan worden afgewenteld op de particulier, is sprake volledige juridische neutraliteit *pit
kan in het huidige stelsel bereiktworden. In hetvroegere cascadestelsel kon ditnietbereikt worden, omdatde belasting die
op een goed werd geheven athankelijk was van hetaantal schakels in de productieketen. Nu dit in hethuidige biw -stelsel
niet meer hetgeval is, kan juridische neutraliteit ontstaan, indien de belasting volledig afgetrokken en afgewenteld kan
worden.

Mededingingsneutraliteit betekentdatwordtgestreefd naar het minimaliseren van de invioed van belastingen op
concurrenteverhoudingen. Doordat in de omzetbelasting de belastingdruk wordtbepaald door een vastpercentage van de

eindprijs, wordtin beginsel voldaan aan mededingingsneutraliteit. 7 Echter, een volledige mededingingsneuftraliteit wordt niet
behaald. In Nederland zijn vrijstellingen en verlaagde tarieven van kracht waardoor de beslissing tussen hetkopen van een
goed meteen laag percentage belastng en een hoog percentage belasting wordt verstoord. De zogeheten cross-elasticiteit
tussen de goederen zorgt ervoor dat de omzetbelastng concurrentieverhoudingen verstoort Hiermee ben ik hetnieteens
metReugebrink, die meentdatde vristellingen en verlaagde tarieven die Nederland hanteertgeen verstoring van de
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concurrentieverhoudingen oproepen.

31 Negende overw eging van de preambulevan de Btw-richtlijn.

32 K M. Braun, Aftrek van voorbehsting in de BTW diss., Deventer, Kluwer 2002, p. 18.

33 AJ.van Doesum, Contractuele samerwerkingsverbanden in de btw diss., Dev enter. Kiuw er 2007, p. 31.

34 KM, Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW diss., Deventer. Kluwer 2002, p. 17.

35 M.E. Van Hilten en H.WM. Van Kesteren, Omzetbelasting, Dev enter. Kluwer 2014, p 56.

36 KM, Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW diss., Deventer. Kluwer 2002, p. 18.

3TKM. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW diss., Deventer. Kluwer 2002, p. 18.

38, Reugebrink, Enkele beschowwingen over de nettralteit van de omzetbelasting, Deventer: Kluwer 1965, p. 19.



2.4.2.2 Externe neutraliteit

De reeds aangehaalde vormen van neutraliteit zien op interne neutraliteit, neutraliteitbinnen een lidstaat Externe neufraliteit
is het tegenovergestelde, neutraliteit tussen twee lidstaten. Externe neutraliteit wordt gerealiseerd in hetgeval de
belastingdruk op het verbruik van goederen die uiteen ander land zijn ingevoerd gelijk is aan de belastngdruk van dezelfde

goederen die in hetbinnenland zijn voortgebracht39 Voorts houdthetin datde btw nietals een invoerrechtdient te

fungeren.40 Het Europese biw-stelsel zorgtervoor dathetbeste mmingslandbeginsel wordt gehandhaafd. Bij uitvoer moet
een goed van btw worden bevrijd, en bijinvoer moetbtw worden geheven van hetland van invoer. Door dit systeem wordt
externe neutraliteitin de EU bewerkstelligd. Het maakt immers nietuit of een particulier hetgoed binnen de Nederlandse
grenzen verwerft, of van buiten Nederland.

Een tweede puntvan aandachtbetrefteen vormvan mededingingsneutraliteitin internationale situaties. Indien goederen en
diensten grensoverschrijdend worden geleverd aan een Nederlandse consumentdientzij een rechtevenredige
belastingdruk te ervaren als wanneer zij deze goederen of diensten van een Nederlandse leverancier respectievelijk
dienstverrichter zou afnemen. Dit wordtechter niet bereikt in sommige grensoverschrijdende fransactes. Een fiscale eenheid
kan niet grensoverschrijdend worden aangegaan meteen dochtervennootschap, waardoor in sommige
grensoverschridende situates cumulatie van biw ontstaat terwijl ditnietin strikt Nederlandse situaties zou ontstaan. Een

Nederlandse dochterenfiteitkan wel toefreden tot de fiscale eenheid. Hierdoor treedtde cumulatie van biw nietop. “'Ditis
een schending van rechtsvormneutraliteit. Deze schending van neutraliteitdient eveneens voorkomen te worden omdatde
omzetelastng consumptieve uitgaven dient te belasten, ongeachtde rechtsvormvan degene die de prestatie verricht
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Ondernemers die eenzelfde soort prestaties verrichten dienen immers op eenzelfde wijze behandeld te worden.

Indien externe neutraliteit niet zou worden gehandhaafd, zou dit leiden toteen verstoring van de mededinging, doordatop
soortgelijke goederen een verschillende belastingdruk zou gelden. Doordat deze verstoringen zo veel mogelijk worden
voorkomen, probeert men te voldoen aan de doelstelling van de EU: een interne markt

2.5 Tussenconclusie

Ons biw-stelsel dateert uit de jaren 60, toen de Europese Economische Gemeenschap richtlijnen invoerde ter har monisatie
van de landelike omzethelastingstelsels. Sindsdien heeftditbtw-stelsel geen rigoureuze veranderingen ondergaan. Hierdoor
gaan vanuitde literatuur steeds meer stemmen op om de Wet OB grondig te herzien. Kritiek heeft men bijvoorbeeld op de
vrijstellingen voor de financiéle sector en de complexiteitvan hetsysteem.

Naar mijn mening spelen de heffingssyste matiek en hetachterliggende doel van een belasting, naasthet centraal staande
subjecten objectvan een belasting, een rol bij hetbepalen van hetrechtskarakter van een belasting. Hierdoor is de biw
mijns inziens een indirecte algemene verbruiksbelasting, die als doel heeft hetverbruik van particulieren te belasten, maar
die wordt afgedragen door belastingplichtigen. Het feit datik de btw beschouw als een indirecte algemene verbruiksbelasting
vormteen onderdeel van het toetsingskader in hoofdstuk 6, waarin mijn voorstel wordt toegelicht

Twee beginselen lopen als een rode draad door de omzetelastng heen. Het be stemmingslandbeginsel kan als volgt
worden gedefinieerd: de heffing wordtgerealiseerd in (en komt goede van) het land waar hetverbruik van hetgoed of dienst
plaatsvindt Ditkomt onder andere totuiting in fundamentele artikelen van de Biw-richfijn, zoals het systeemvan intra-
communautaire ransacties bij goederenleveringen en de verlegging van biw naar de alemer in grensoverschrijdende
busine ss- to-business situaties bij hetverrichten van diensten.

Binnen de btw wordtgestreefd naar een maximale vormvan neutraliteit Neutraliteitkan echter op meerdere dimensies
ontstaan. Zo kan men denken aan juridische neutraliteit, hetgeen inhoudt datop ieder producteen evenredige belasting
dient te worden geheven ten opzichte van de eindprijs. Een andere voor ditonderzoek relevante vormvan neutraliteit betre ft
een vorm van mededingingsneufraliteitin internationale situaties. Zo kan volgens Nederlandse wetgeving een fiscale
eenheid nietworden gevormd met een buitenlandse dochterentiteit, maar wel meteen buitenlandse vaste inrichting, hetgeen
de neutraliteitkan verstoren omdat in die gevallen cumulatie van btw kan ontstaan (zie hoofdstuk 4).

3k Mm. Braun, Aftrek van voorbelsting in de BTW diss., Deventer: Kluwer 2002, p. 19.

40 AJ.van Doesum, Cortractuele samemwerkingsverbanden in de btw diss., Dev enter. Kiuw er 2007, p. 33.
41 Zievoor een uitgebreide beschouw ing van dit onderw erp hoofdstuk 4.

42, Braun, Aftrek van voorbehsting in de BTW diss., Deventer. Kluwer 2002, p. 214.



3 De vestigingsplaats in de btw

3.1 Inleiding

In hetvorige hoofdstuk zijn de algemene beginselen van de biw geinfroduceerd. Hierbij is onder andere stilgestaan bij het
rechtskarakter van de btw. De biw is een algemene indirecte verbruiksbelasting, waardoor het subjecten het beoogde
subjectvan heffing nietovereenkomen. Het beoogde subjectis de consument, die geen aftrekrechtheeft, terwijl hetsubject
de ondernemer is. Deze is de belastingplichtige in de Wet OB. Alvorens de vestgingsplaats van de ondernemer te
bespreken, wordt ter ondersteuning hetbegrip ondernemer toegelicht Een ondernemer in de btw kan meerdere
vestigingsplaatsen hebben: een primaire en een secundaire vestigingsplaats. De primaire vestigingsplaats heethet
‘hoofdhuis’ of ‘zetel van bedrijfsuitoefening’. De secundaire vestigingsplaats wordt ‘vaste inrichting’ of “filiaal’ genoemd. De
inhoud van de primaire en secundaire vestigingsplaats wordt toegelichtaan de hand van de Europese en de Nederlandse
invulling van het begrip en de Biw-verordening over de vaste inrichting. Hierna worden verschillende visies over de
vestigingsplaats besproken, met mijn eigen opvatiing over de vestigingsplaats in de btw. Hethoofdstuk wordtafgesloten met
een tussenconclusie.

3.2 De belastingplichtige in de btw

Omde vestigingsplaats van de belastingplichtige op een accurate manier te analyseren, is kennis over de belastingplichtige
in de btw benodigd. De belastingplichtige wordtin artikel 9 lid 1 van de Biw-richtlijn als volgt aangeduid:

“Als belastingplichtige wordt beschouwd eenieder die, op ongeacht welke plaats, zelfstandig een economische activiteit verricht, ongeacht
het oogmerk of het resultaat van die activ iteit’.**

In deze definitie zijn drie elementen van belang. Dit zijn ‘eenieder’, ‘zelfstandig’, en ‘economische activiteit'. Deze drie
elementen zullen (relatief kort) worden besproken.* Gezamenlik vormen deze drie elementen een breed
ondernemersbegrip. Ditbrede begrip komt voort uit hetrechtskarakter. leder die niet consumptief aanschaft maar metde
intente om te produceren voor de markt, moet onder hetbegrip ondernemer kunnen vallen, zodat de biw in principe niet op
hem drukt Overigens hanteertde Wet OB een ander begrip voor belastingplichfige, maar de Hoge Raad der Nederlanden
(hierna: HR) heeft bevestigd dat deze begrippen synoniemen van elkaar zijn.*®

Hetelementeenieder houdtin datniet alleen natuurlijk personen en rechtspersonen als ondernemer kunnen optreden, maar
ook (al dan nietkwalificerende) samenwerkingsverbanden kunnen als belastingplichtigen worden aangemerkt Zo kan
bijvoorbeeld een groep jongeren die als band optreedt, die geen (personen)vennootschap hebben opgericht, als ondernemer
worden gezien. Het is namelijk nietvan belang of de vormwaarin de activiteiten worden uitgevoerd ook civielrechtelijk
bestaat Ook is nietvan belang waar een persoon gevestigd is.

Zelfstandigheid betekent in deze contextdateen persoon nietondergeschikt mag zijn aan een werkgever. De werkgever
moet in feitelijke zin worden opgevat. Indien een persoon een dienstbetrekking heeft is hij voor de omzetelastng geen
ondernemer, aangezien hij dan ondergeschiktis aan zijn werkgever. Toch kan ook zonder dienstbetrekking een
ondergeschikte verhouding bestaan. Omdit te kunnen beoordelen, is een feitelijke analyse van de omstandigheden nodig.
Omstandigheden die een rol spelen zijn onder andere hetlopen van bedrijfsrisico, hetaantal opdrachtgevers en hetgebruik
van eigen bedriffsmiddelen.

Hetderde en meest lastige elementvan hetbegrip belastingplichtige is hetuitvoeren van een economische activiteit
Omtrentdit criterium is dan ook zeer veel jurisprudentie verschenen. Dit criterium dientruim uitgelegd te worden. 6 Ditblijkt
uitonder andere hetarrestRompelman, waarin is geoordeeld datook voorbereidende werkzaamheden al totbiw-
ondernemerschap kunnen leiden.4” Er zijn grofweg vier cumulatieve vereisten te onderscheiden wil men kunnen spreken van
een economische activiteit Er moeteen vergoeding bedongen zijn*8, deze vergoeding moet rechtstreeks verband houden

43 Articel 91id 1 Bw -richtljn.

44 pe belastingplichtige is nietvan doorslaggevend belang voor dit onderzoek. Voor een uitgebreide analyse van het begrip ondernemer in de biw, zie
onder andere M.E. Van Hilten en H.W.M. Van Kesteren, Omzetbelasting, Dev enter. Kluw er 2014, blz. 69 /m 99.

45 HR 2 juni 1984, v 22 153, BNB 1984/295.

46 G J., van Norden, Het concern in de biw diss., Deventer: Kluwer 2007, blz. 105.

47 Wy J EG 14 februari 1985, nr. 268/83 (Rompelman), BNB 1985/315.

48 7ie onder andere HvJ EG 1 april 1982, nr. 8911 (Hong-Kong Trade Development Council), BNB 1982/311.



metde geleverde prestatie*, de prestatie moetverbruikt worden® en de prestaties moeten plaatsvinden in hetkader van de
onderneming. 5"

3.3 Het hoofdhuis in de btw
3.3.1 Inleiding

Nu besproken is wanneer binnen de biw sprake is van een ondernemer, kan bepaald worden waar deze ondernemer is
gevestigd. Dit is van belang omdat onder omstandigheden dient te worden nagegaan waar de verrichter van de prestate, of
juist zijn afnemer, is gevestigd. Doorgaans zal diteenvoudig te bepalen zijn, bijvoorbeeld wanneer alle actviteiten zich
voordoen in één land. Maar een onderneming kan ook twee vestigingsplaatsen hebben. Er wordtdan gesproken over de
reeds genoemde begrippen de primaire en secundaire vestigingsplaats. De inhoud van hetbegrip primaire vestigingsplaats
wordt toegelichtaan de hand van drie visies. Dit zijn de Europese en de Nederlandse visies op basis van jurisprudentie en
zoals hetbegrip omschreven is in de Btw-verordening.

3.3.2 De Europese invulling van het hoofdhuis

In de Btw-richtiijn wordt de primaire vestigingsplaats aangeduid als de zetel van bedrijfsuitoefening. Hetbegrip zetel van
bedrijfsuitoefening is niet gedefinieerd, waardoor de invulling van hetbegrip is overgelaten aan de jurisprudentie. Het HvJ
heeft zich voor de eerste keer moeten uitlaten over de invulling van de zetel van bedrijfsuitoefening in het arrest Planzer
Luxembourg Sarl.

Planzer Luxembourg Sarl exploiteerteen onderneming in Luxemburg. De activiteiten bestaan uitvervoersdiensten, inclusief
de planning en organisatie van de diensten. Haar enige vennoot is de in Zwitserland gevestigde vennootschap Planzer
Transport AG. Deze vennootschap heefteen deel van de taken van Planzer Luxembourg Sarl overgenomen. Planzer
Luxembourg dientbij de Duitse belastingdienstverzoeken in om teruggaafvan de biw die zij in Duitsland bij de aankoop van
brandstofheeftbetaald. Bij deze verzoeken stuurt ze een verklaring mee datze onder een Luxe mburgs belastingnummer is
onderworpen aan de biw. De Duitse belastingdienstwijstde verzoeken om teruggaafvan biw af, omdat de belastingdienster
achter kwamdat Planzer Luxembourg geen telefoonaansluiting had. Ditduidde volgens haar er op dat de verzoekster niet
heeftaangetoond dat ze in Luxemburg is gevestigd. De volgende prejudiciéle vraag werd aan hetHvJ gesteld: 2

Dient het begrip 'zetel van de bedrijfsuitoefening' in de zin van artkel 1, punt 1, van de Dertiende richtiijn aldus te worden uitgelegd dat
daarmee de plaats wordt bedoeld waar zich de statutaire zetel van de vennootschap bevindt, of moet worden uitgegaan van de plaats

waar de beslissingen van dagelijks bestuur worden genomen, of gaat het om de plaats waar de beslissingen worden genomen die v an
belang zijn voor de gebruikelijke operationele dagelijkse gang van zaken?"

HetHvJ overweegt dathetbegrip zetel van de bedrijfsuitoefening betrekking heeftop de plaats waar de voornaamste
beslissingen beteffende de algemene leiding van deze vennootschap worden genomen en waar de centrale bestuurstaken
ervan worden uitgeoefend. Om te bepalen waar de beslissingen befreffende de algemene leiding en waar de centrale
bestuurstaken worden uitgeoefend, moetvolgens hetHvJ rekening worden gehouden met tal van factoren. De factoren die
hetHvJ noemt zijn de statutaire zetel, de plaats van hetcentrale bestuur, de plaats waar de bestuurders van de
vennootschap vergaderen en de plaats waar hetalgemene beleid van deze vennootschap wordtbepaald. Ook kan naar
overige elementen worden gekeken. Het HvJ noemthierbij de woonplaats van de hoofdbe stuurders, de plaats waar de
algemene vergaderingen worden gehouden, waar de administratie en de boekhouding zich bevinden en waar de financiéle
en vooral de bankzaken hoofdzakelijk worden geregeld. 5

Een aantal jaar later heefthet HvJ zich wederom moeten uitspreken over de zetel van bedrijfsuitoefening in hetarrest
Stoppelkamp. Een Duitse ondernemer, de heer Raab, steltwerknemers ter beschikking aan ondernemingen in Duitsland
voor transportactiviteiten op datgrondgebied. Begin 2002 heeft hij de zetel van zijn bedrijfsuitoefening van Duitsland naar
Oostenrijk verplaatst Op 1juli 2002 heeft hij ook zijn privé woonplaats naar Oostenrijk verplaatst. In geschil is ofde heer
Raab met of zonder btw aan Duitse ondernemers moet factureren. De Duitse belastingdienstis van mening datde heer
Raab met btw had moeten factureren, omdat zijn privé woonplaats in Duitsland is gelegen. De heer Raab steltdathijeen
Oostenrijkse ondernemer is geworden, waardoor de biw verlegd werd naar de Duitse ondernemer.

49 Zie onder andere HvJ EG 3 maart 1994, nr. C-16/93 (Tolsma), FED 1994/348.

50 Zie onder andere HvJ EG 29 februari 1996, nr. C-215/94 (Mohr), BNB 1997/32

51 Zie onder andere HvJ EG 26 september 1996, nr. C-230/94 (Renate Enkler), V-N 1997/653.
52 1 JEG 28 juni 2007, nr. C-73/06 (Planzer Luxembourg Sarl), VN 2007/36.23.

S3HJEG 28 juni 2007, nr. C-73/06 (Planzer Luxembourg Sarl), VN 2007/36.23, r.0. 60 en 61.



HetHvJ overweegt datde belangrijkste factoren de zetel van de bedrijfsuitoefening en het eventueel bestaan van een vaste
inrichting zijn, om te bepalen of een onderneming of natuurlijk persoon in een bepaalde lidstaat is gevestigd. De privé
woonplaats van de ondernemer is slechts van belang indien geen relevante infor matie voorhanden is omtrent de zetel van
bedrijfsuitoefening of de vaste inrichting van waaruitde handelingen worden verricht

De zetel van bedrijfsuitoefening wordt bepaald aan de hand van tal van factoren. Hiervan zijn de belangrijkste de statutaire
zetel, de plaats van hetcentrale bestuur, de plaats waar de bestuurders van de vennootschap vergaderen en de plaats waar
hetalgemene beleid van de vennootschap wordt bepaald. Indien deze ‘primaire’ factoren geen duidelijkheid verschaffen
omtrentde zetel van bedrijfsuitoefening worden pas de ‘secundaire’ factoren meegenomen in de overweging. Dit zijn onder
andere de woonplaats van de hoofdbestuurders en de plaats waar de algemene vergaderingen worden gehouden. Dit
onderscheid tussen primaire en secundaire factoren wordtgemaaktomdatde primaire factoren beter aansluiten bij waar de
economische activiteit plaatsvindt, terwijl de woonplaats van de be stuurders hier in principe weinig over zegt

Hetarrest Stoppelkamp is in lijn metarrestPlanzer, en heeftde rangorde in factoren een beter kader gegeven. Overige
zaken die uit hetarrest Stoppelkamp zijn af te leiden, betreffen onder andere een indirecte bevestiging datde factoren die
ziin genoemd in Planzer, ook gelden voor de Btw-richtlijn, daar hetarrestPlanzer zietop de Achtste en Dertiende richtijn.
Hiernaastis bevestigd datde genoemde factoren in hetarrest Planzer ook zien op natuurlijke personen ondernemers.

Resumerend kan gesteld worden datde zetel van bedrijfsuitoefening van een onderneming of natuurlijk persoon wordt
bepaald aan de hand van primaire factoren, aangezien deze aansluiten bij de economische activiteit Ditzijn:

o De statutaire zetel van de onderneming;

e De plaats waar de bestuurders van de vennootschap vergaderen;

o De plaats waar hetalgemene beleid van de onderneming wordtbepaald; en

e De plaats van het centrale bestuur.

Mochten deze factoren geen uitsluitsel geven omtrentde zetel van bedrijfsuitoefening (of vestigingsplaats), dan wordtaan de
hand van secundaire factoren bepaald waar de onderneming is gevestigd. Dit zijn:

De woonplaats van de hoofdbestuurders;

De plaats waar de algemene vergaderingen worden gehouden;

De plaats waar de administratie en boekhouding zich bevinden; en

De plaats waar financiéle zaken hoofdzakelijk worden geregeld.

Door de bewoordingen van hetHvJ worden naastde genoemde factoren, andere factoren nietuitgesloten. Dit blijkt onder
andere uitde woorden “waarvan de belangrijkste zijn” en “andere factoren, zoals” in het Stoppelkamp arrest * Mede
hierdoor blijfthetbeoordelen van de zetel van bedrijfsuitoefening een feitelijke aangelegenheid, waarbij alle feiten en
omstandigheden in aanmerking moeten worden genomen, om zodoende een juiste beoordeling te kunnen maken.

3.3.3 De Nederlandse invulling van het hoofdhuis

Netals de Biw-richiijn, bevatde Nederlandse Wet OB geen definitie van de zetel van bedrijfsuitoefening. Hoogstens kan
verwezen worden naar artkel 6 van de Wet OB, omtrent de plaats van dienstverlening. In ditartikel staan de woorden ‘woont
of is gevestigd'. Ditarfikel is de implementate in hetNederlandse rechtvan artkel 9 Zesde Richiijn, waarin de
vestigingsplaatsvormen in de btw zijn aangegeven. % Een omschrijving van deze begrippen is nietgegeven, waardoor in
Nederlandse rechtspraak voornamelijk wordt teruggevallen op overwegingen uit Europese jurisprudentie.

Voor heteerste Europese arrestomtrentde zetel van bedrijfsuitoefening, zijn twee arresten door de HR gewezen omtrent de
beoordeling van de vestigingsplaats van een onderneming. Hetene arrest is inmiddels achterhaald. 5 In hetandere arrest
kentde HR voornamelijk belang toe aan de statutaire zetel van de onderneming. De plaats waar belanghebbende haar
feitelijke ondernemingsactiviteiten uitvoert, achtde HR nietvan belang. %

54 1y J EU 6 oktober 2011, rr. C42/10 (Stoppelkamp), VN 2011/50.20, r.0. 26 e.v.
55 HyJ EU 6 oktober 2011, rr. C42/10 (Stoppelkamp), V-N 2011/50.20, r.0. 30 en 41.
%6 Tweede Kamer, vergaderjaar 1977-1978, 14 887, nr. 3 (MvT).

57 In het arest HR 17 februar 1999, nr. 33 394, BNB 1999/133, maakt de Hoge Raad een onderscheid tussen de privé sfeer van een natuurlik persoon en
zijn onderneming. Uit onder andere het Stoppelkamp arrest is af te leiden dat hier geen onderscheid in gemaaktzou moetenworden, aangezien de
priv é sfeer (in casu de woonplaats)van een natuurlijk persoonwel als factor mee kan worden genomen in de beoordelingv an de vestigingsplaak.

58 1R 26 augustus 1998, nr. 33 595, BNB 1999/302



Na hetarrest Planzer Luxemburg Sarl zijn Nederlandse rechters een andere koers gaan varen. In de uitspraak van
Rechtbank Arnhemvan 3 augustus 2007 %9, gaat zij in op de vraag wie de werkelijke leiding van een onderneming heeft De
rechtbank hechthierbij voornamelijk belang aan onder wiens leiding de kernactiviteiten van de onderneming worden
uitgeoefend. De statutaire vestigingsplaats is hierbij van onderge schiktbelang. In casu is hetbenodigde kapitaal en arbeid
omde onderneming te drijven in de V.S. aanwezig, en niet in Nederland. Hierdoor oordeeltde rechtbank datde feitelijke
leiding van de vennootschap uitgeoefend wordtin de Verenigde Staten. Aangesloten wordtbij de plaats waar de werkelijke
leiding van de onderneming zich bevindt Ditwerd in hetarrest Planzer verwoord door de overweging “waar de voornaamste
beslissingen beteffende hetalge mene beheer van de vennootschap worden genomen en waar de centrale bestuurstaken
ervan worden uitgeoefend”.80

In de uitspraak van GerechtshofDen Haag®' was in geding of in Nederland btw had moeten worden afgedragen over een
bedriffsmatige verhuur van een auto. Volgens de inspecteur is de verhuur een dienstdie in Nederland is verricht De
verhuurder meentdatde verhuur in Suriname is verricht HetHofoordeeltaan de hand van de onder andere hetarrest
Planzer datde zetel van bedrijfsuitoefening in Nederland is gevestigd. Hierbij wordtonder meer de statutaire zetel en de
plaats waar de bestuurlijke beslissingen worden genomen in aanmerking genomen. De lijn die is uitgezet in hetarrest
Planzer wordtwederom gevolgd.

In haar uitspraak van 22 juli 2009 buigt Rechtbank Den Haag zich over de vraag of Stichting D in Nederland is gevestigd. 62
De stichting is naar Nederlands recht opgericht en wordt bestuurd door 4 bestuurders. Van de bestuurders woontéén
persoon in Nederland, één in lerland en twee in de Verenigde Arabische Emiraten. Doordat bestuurlijke beslissingen pas
kunnen worden genomen indien twee van de bestuurders voor stemmen, wordtde feitelijke leiding nietin Nederland
uitgeoefend, maar in de Verenigde Arabische Emiraten. De feitelijke leiding wordt door de Rechtbank meer van belang
geachtdan de statutaire zetel van de stichiing. Aangezien de plaats waar de feitelijke leiding wordt uitgeoefend prevaleert
boven de statutaire zetel, is deze uitspraak in lin methet arrestPlanzer.

3.3.4 De Btw-verordening over het hoofdhuis

Op 15 maart2011 is de Btw-verordening ingevoerd.® Hierin wordtinvulling gegeven aan de manier waarop de zetel van
bedrijfsuitoefening dient te worden bepaald. Lid 1 van artikel 10 bepaalt datde plaats waar de cenfrale bestuurstaken
worden uitgeoefend door slaggevend is voor de plaats waar de zetel van bedrijfsuitoefening is gevestigd. Om te bepalen
waar de centrale bestuurstaken worden uitgeoefend, worden drie factoren genoemd waarmee rekening dient te worden
gehouden. Dit zijn de plaats waar de voornaamste beslissingen befreffende de algemene leiding van de onderneming
worden genomen, de plaats van de statutaire zetel van de onderneming en de plaats waar de bestuurders van hetbedrijf
bijeenkomen. Indien aan de hand van deze factoren niet metzekerheid kan worden bepaald waar de zetel van
bedrijfsuitoefening van een onderneming is gevestigd, is de plaats waar de voornaamste beslissingen worden genomen
betreffende de algemene leiding van de onderne ming doorslaggevend.

De criteria om de zetel van bedrijfsuitoefening te bepalen lijken zo goed als overeen te komen metde positieve integratie
van hetHvJ. Hierbij dientopgemerkt te worden dathetarrest Stoppelkamp nog nietwas gewezen ten tijde van de invoering
van de Biw-verordening. Hetis dan ook waarschijnlijk datde Europese Raad hetarrestPlanzer heeftgebruiktals leidraad
voor haar omschrijving van de zetel van bedrijfsuitoefening in de Biw-verordening. Toch is een aantal verschillen op te
merken.

Ten eerste wordt in de positieve integratie van hetHvJ de zetel van bedrijfsuitoefening beschreven als de plaats waar de
voornaamste beslissingen betrefiende de algemene leiding van deze vennootschap worden genomen en waar de cenfrale
bestuurstaken ervan worden uitgeoefend. In de Biw-verordening wordtalleen de plaats waar de cenfrale bestuurstaken van
de onderneming worden uitgeoefend genoemd. Of de Europese Raad hiermee een koerswijziging heeft willen veroorzaken,
is onbekend. Ten tweede zijn de factoren waarmee wordtbepaald waar de algemene leiding is gevestigd en de centrale
bestuurstaken van een onderneming worden uitgeoefend enigszins door elkaar gehusseld. Zo is de één van de twee
aspecten van de omschrijving van hetbegrip zetel van bedrijfsuitoefening in hetarrest Planzer, een factor geworden om te
bepalen waar de centrale bestuurstaken worden uitgeoefend, in de Biw-verordening. Deze factor is dan wel weer
doorslaggevend, indien aan de hand van de drie gegeven factoren in de Biw-verordening niet met zekerheid een zetel van
bedrijfsuitoefening kan worden aangewezen. De keuze van de Europese Raad voor een doorslaggevende factor, is mijns

59 Rechtbark Arnhem 3 augustus 2007, nr. 06/331, VN 2008/5.21.

60 b yEG 28 juni 2007, nr. C-73/06 (Planzer Luxembourg Sarl), VN 2007/36.23, r.o. 60.

61 Hof ‘s-Grav enhage 7 maart 2008, rr. BK-07/00054, V-N 2008/39.17.

62 Rechtbark 's-Gravenhage 22 jui 2009, nr. AWB 06/0867 tim AWB 07/0884, VN 2010/3.23.

63 Europese Commissie 15maart 2011, Uitvoeringsverordening houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoering van Richtlijin 2006/112/EG
betreffende het gemeenshappelijke stekel van belasting over de toegevoegde waarde, nr. 282/2011, punt 2 en 4 van de considerans.



inziens een juiste. Indien niet duidelijk wordtvanuitde gegeven factoren waar de zetel van bedrijfsuitoefening van de
onderneming is gelegen, weet men nu toch waar de onderneming gevestigd is, in tegenstelling totwanneer het arrest
Planzer gevolgd wordt Hierdoor is ditvanuit de rechtszekerheidsgedachte een goede keuze. Ten slotte zij nog opge merkt
datvanuit de rechtszekerheidgedachte door de invoering van de Btw-verordening ook juistonduidelijkheid is ontstaan. Daar
artikel 10 Btw-verordening alleen voor artikel 44 en 45 Biw-richtiijn geldt, lijken andere artikelen in de Btw-Richtlijn
aangewezen te zijn op de HvJ jurisprudentie, waarin een net andere uitleg van de zetel van bedrijfsuitoefening wordt
aangehouden.

3.4 De vaste inrichting in de btw

3.4.1 Inleiding

De begrippen belastingplichtige en zetel van bedrijfsuitoefening zijn reeds besproken. Naastde primaire vestigingsplaats kan
een onderneming ook een secundaire vestigingsplaats hebben. Ditwordt ook wel aangeduid als een vaste inrichting of
filiaal. De verschillende vestigingsplaatsen vormen een middel om de heffingsbevoegdheid te verdelen. Indien een vaste
inrichting wordt erkend in een bepaald land, wordt ditonder omstandigheden gezien als een losstaand onderdeel van een
onderneming. Er kunnen dan bijvoorbeeld kosten aan de vaste inrichting worden toegerekend, of de vaste inrichting kan zelf
prestaties verrichten in heteconomische verkeer. Omde implicaties van heterkennen van een vaste inrichting in een land te
kunnen overzien, zal eersthetbegrip vaste inrichtng bekend moeten zijn. Een definitie van de term is nietgegeven.
Hierdoor heefthetbegrip zijn contouren gekregen in arresten van het HvJ. In tegenstelling totde primaire vestigingsplaats, is
de vaste inrichting veelvuldig bediscussieerd in jurisprudente en literatuur. De inhoud van hetbegrip secundaire
vestigingsplaats wordtwederom foegelicht aan de hand van de Europese en de Nederlandse visies en zoals hetbegrip is
omschreven in de Btw-verordening. Hierbij geef ik nog geen eigen mening over de verschillende arresten en zaken. Pas
nadat de volledige serie jurisprudente is geanalyseerd geef ik mijn eigen mening omtrenthet begrip in paragraaf3.4.5.

3.4.2 Europese invulling van de vaste inrichting

3.4.2.1 Glnter Berkholz

Heteerste handvat dat ten aanzien van de invulling van hetbegrip vaste inrichtng werd geboden, is beschreven in hetHvJ
arrest Glinter Berkholz.%4 Ditarrest uit 1985 gaatover een Duitse exploitantvan speelautomaten, juke-boxen en soortgelijke
apparatuur. De speelautomaten zijn voornamelijk verspreid over hetvaste land van Duitsland. Ook heeft Berkholz een aantal
speelautomaten op een veerboot die fussen Duitsland en Denemarken heen en weer vaart De machines worden
regelmatg onderhouden, hersteld en vervangen door personeel van Berkholz, maar dit personeel is niet permanent
aanwezig op de veerboot Berkholz beschiktnietover een eigen ruimte op de veerboot, maar mag wel diverse ruimtes
gebruiken op de veerbootom benodigdheden fijdelijk op te slaan. HetDuitse rechter twijfelt over de plaats vanuitwaar de
diensten worden verricht, en besluitde volgende prejudiciéle vraag te stellen:

“Moet artikel 9, lid 1 (...) aldus worden uitgelegd, dat onder het begrip vaste inrichting ook is te verstaan de installatie voor de uitoefening
van een beroepsactiviteit (bijvoorbeeld de exploitatie van speelautomaten) op een buiten het territorium op de volle zee vare nd schip? Aan
welke kenmerken moet ‘een vaste inrichting’ voldoen?” &

HetHvJ startde beantwoording van de vraag door hetachterliggende doel van de plaats van dienst te beschouwen. De
bepaling beoogtde toepassingsgebieden van de nationale wettelijke regeling inzake de biw rationeel af te bakenen, door de
plaats waar de diensten worden geacht te zijn verricht, uniformvast te stellen. Hierna beargumenteerthetHvJ datvoor de
plaats van dienstverlening de plaats waar de onderneming zijn zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd prevaleertboven
een vaste inrichting. De vaste inrichting is slechts van belang indien de zetel van bedrijfsuitoefening geen fiscaal rationele
oplossing biedtofeen conflict meteen andere lidstaatdoetontstaan. Een vaste inrichting kan als zodanig worden
gekwalificeerd indien deze duurzaam over hetpersoneel en de technische middelen beschiktdie voor bepaalde diensten
noodzakelijk zijn. In casu is ditniethet geval, omdatde zetel van bedrijfsuitoefening van Berkholz wel een bruikbaar
aanknopingspunt is voor de belastingheffing en hetpersoneel niet duurzaam op de veerboot aanwezig is.

3422 Faaborg-Gelting Linien

In het tweede arrestomtrentde secundaire vestgingsplaats staatwederomeen veerboot centraal die een verbinding
onderhoudt tussen Duitsland en Denemarken. Faaborg-Gelting Linien is een in Denemarken gevestigde ondernemer. Op
deze veerboot, die gedurende een vaartde grens tussen twee lidstaten oversteekt, wordteen restaurant geéxploiteerd. In
geschil tussen Faaborg-Gelfing Linien en de Duitse belastingdienst is de plaats waar de maaltijdverstrekking plaatsvindt &

641y EG 4 juli 1985, nr. 168/84 (Giinter Berkholz), Jur. 1985, p. 02251.
651y EG 4 juli 1985, nr. 168/84 (Glinter Berkhokz), Jur. 1985, p. 02251, r.0. 9.
66 1/ J EG 2 mei 1996, rv. C-231/94 (Faaborg-Gelting-Linien), V-N 1996/2120, 22, r.o. 10.



HetHvJ verwijst naar hetarrestBerkholz, en overweegtdateen vaste inrichting alleen in aanmerking wordt genomen indien
de plaats van dienstverlening die volgt uithetvolgen van de plaats van de zetel van bedrijfsuitoefening niet toteen fiscaall
ratonele oplossing leidtof een conflict meteen andere lidstaatdoetontstaan. Omde vaste inrichtng aan te merken als de
plaats waar de dienstwordtverricht, dientdeze hiernaastover een zekere bestendigheid te beschikken, doordat zij
duurzaamover personeel en technische middelen beschiktdie voor bepaalde diensten noodzakelijk zijn. In casu is ditniet
volgens hetHvJ hetgeval (zie in paragraaf 3.4.5 mijn mening), waardoor de lidstaatwaar zetel van bedrijfsuitoefening is
gevestigd, de plaats is waar de dienstwordtverricht Hierin speeltvolgens hetHvJ mee dat de zetel van bedrijfsuitoefening
een bruikbaar aanknopingspunt is. &

3423 DFDS

DFDS A/S is een vennootschap opgerichtnaar Deens recht, die als doel heeftreizen, de scheepvaart en hetvervoer in het
algemeen fte bevorderen. DFDS A/S heeft een dochtermaatschappijin hetVerenigd Koninkrijk, DFDS Limited. Tussen deze
vennootschappen is een agentuurovereenkomstgesloten, waarin de dochtermaatschappij DFDS Limited wordt aangeduid
als een “algemeen verkoop- en havenagent’ in het Verenigd Koninkrijk van de Deense moedermaatschappij DFDS A/S.
DFDS Limited verkooptrondreispakketten in naam en voor rekening van DFDS A/S, in ruil voor commissie over de door haar
verkochte rondreispakketten. In geschil was vanuit waar de diensten door DFDS Limited werden verricht, en ofdit vanuit zijn
zetel van bedrijfsuitoefening gebeurde of vanuiteen vaste inrichting aldaar. DFDS stelde dat de diensten belastbaar waren in
de lidstaatwaar haar zetel van bedrijfsuitoe fening gevestigd was. Datzou Denemarken zijn, waar een regeling actiefwas
waardoor dergelijke diensten vrijgesteld waren van biw. De Engelse belastngdienst meende datde diensten vanuiteen
vaste inrichting in hetVerenigd Koninkrijk werden verricht, zodat zij heffingsbevoegd waren.®

HetHvJ beginthaar redenatie metde constatering datde reisbureauregeling is geimplementeerd vanwege praktische
moeilikheden indien algemene regels metbetrekking totde plaats van heffing worden toegepast De plaats van heffing van
de dienst die hetreisbureau levertis de lidstaat waar hetreisbureau de zetel van zijn bedrijfsuitoefening of een vaste
inrichting heeft gevestigd van waaruithetde dienstverleend. Hierna bevestigthet HvdJ haar eerdere overwegingen in de
arresten Berkholz en Faaborg-Gelting Linien. De eerste horde wordtgemakkelijk genomen: hetis geen fiscaal rationele
oplossing indien de diensten zouden worden verrichtvanuit Denemarken terwijl ze feitelijk vanuithet Verenigd Koninkrijk
worden verricht Ook aan het tweede criterium wordtvoldaan. De dochtermaatschappij DFDS Limited heeft een dusdanig
uitgebreid personeelsbestand en benodigd materiaal dathetals een vaste inrichting kwalificeert 6

34.24 ARO Lease en Lease Plan

De volgende zaak waarin hethoogste Europese orgaan zich heeft moeten uitspreken, betrof de Nederlandse onderneming
ARO Lease BV (hierna: ARQ). ARO is een lease maatschappij die opereertvanuit Nederland, maar in de relevante periode
ook 800 leasecontracten heeftafgesloten met lessees in Belgié. Ook de Belgische leasecontracten worden afgehandeld in
Nederland. In hetgeval een Belg een leasecontract met AR O wil afsluiten, zoekthij een auto uitbij een tussenpersoon van
ARQ, in Belgié. Deze tussenpersoon levertvervolgens de auto aan ARO, waarna ARO het leasecontract metde lessee
aangaat Op het momentdatde leasetermijn is verlopen, krijgtde lessee de kans omde auto definitef over te nemen. Indien
hij de auto nietoverneemt wordtdeze fjdelijk gestald bij de tussenpersoon in Belgié. In geschil is of ARO doordat zij
continue meerdere auto’s in Belgié heeftgestald, een vaste inrichting in Belgié bezit 70

HetHvJ starthaar redenatie metde opmerking dat, gezien de praktische problemen, voor de verhuur van vervoermiddelen
nietwordt uitgegaan van de plaats waar hetverhuurde vervoermiddel wordt verbruikt, maar waar de dienstverrichter haar
zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd. Hierna noemt het HvJ de twee criteria wanneer een vaste inrichtng prevaleert
boven de zetel van bedrijfsuitoefening, zijnde de niet fiscaal rationele oplossing en de zekere bestendigheid door het
duurzaamover personeel en technische middelen beschikken. Na deze bekende rechtsoverweging, benoemthetHvJ dat de
inrichting een zodanige structuur moet bezitten zodat hij zelfstandig de betrokken diensten moet kunnen verrichten. In dit
geval betreft het de mogelijkheid om overeenkomsten te kunnen opmaken of beslissingen van dagelijks bestuur te nemen.
Aangezien ARO noch over personeel, noch over technische middelen beschiktom de leasediensten zelfstandig in Belgié te
laten plaatsvinden, bezit ARO geen vaste inriching. !

De prejudiciéle vragen in de zaak Lease Plan zijn rond dezelfde tijd gesteld als de vragen in hetarrest Aro Lease. Lease
Plan is een in Luxemburg gevestigd leasebedrijf maar heeft ook een fiental confracten met in Belgié gevestigde ahemers
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gesloten. Het onderhoud, de verzekeringen, reparaties alsmede belastingen blijven voor rekening van de in Belgié
gevestigde afnemers. In geschil is of Lease Plan over een vaste inrichfing in Belgié beschikt, nu zijeen fiental leaseauto’s in
Belgié heeftrondrijden. Gezien de overeenkomsten van de beide zaken, verwijsthet HvJ voornamelijk naar hetarrest ARO
Lease. Hetis dan ook niet verwonderlik dathetHvJ totdezelfde conclusie komtals in de zaak ARO Lease: een wagenpark
van een leasemaatschappij in een ander land dan waar zij haar zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd is geen vaste
inrichting, doordatzij nietduurzaam over personeel en tfechnische middelen beschiktom de leasediensten zelfstandig uit te
voeren.’?

3.4.2.5 Daimler en Widex

In de gevoegde zaken Daimler en Widex staan twee tesfaboratoria cenfraal. Daimler heeft haar zetel van bedrijfsuitoefening
in Duitsland, maar testhaar geproduceerde auto’s in Zweden. Daimler heeft een dochteronderneming in Zweden die de
benodigde materialen en diensten levertvoor de tests. De tests vallen buiten de reikwijdte van de biw. Hetzijn slechts
verplichte handelingen omzodoende de auto’s te mogen verkopen. Widex is gevestigd in Denemarken, maar heefteen
testcentrum voor de door haar vervaardigde hoortoestellen in Zweden. Hier wordtalleen zuiver onderzoek verrichten geen
producten in de handel gebracht, door vier werknemers van de onderzoeksafdeling. Ook Widex heeft een
dochteronderneming in Zweden, maar hetonderzoekscentrum staat hier volkomen los van. 73

In beide zaken is in geschil ofin Zweden een vaste inrichting aanwezig is, ondanks datgeen belastbare handelingen worden
uitgeoefend vanuit de inrichtng. De Zweedse belastingdienstis namelijk van mening dat uit voorgaande jurisprudentie blijkt
dateen vaste inrichfing een zodanig zelfstandige inrichting is datvan daaruitgoederen ofdiensten op de markt kunnen
worden gebracht. Volgens haar is daarbij niet vereistdatdit ook daadwerkelijk gebeurt

HetHvJ maaktkorte metten metdeze veronderstelling van de Zweedse belastingdienst Als een inrichfing, ook al
kwalificeert deze als vaste inrichting volgens criteria in voorgaande jurisprudentie, geen belastare han delingen vanuitdeze
inrichting uitoefent, kan nooit sprake zijn van een vaste inrichting. Hierbij wijsthetHvJ naar haar arrest Commissie/ltalié
waarin zij heeftgeoordeeld dathetbestaan van fransacties in de betrokken lidstaat een beslissende factor isin de
uitdrukking “vaste inrichting van waaruit de handelingen worden verricht’. Aangezien tussen partijen niet in geschil isdatin
onderhavige casussen geen belastbare handelingen worden uitgeoefend in de testcentra, is in casu geen sprake van een
vaste inrichting. Doordatnietwordtvoldaan aan het tweede onderdeel in de zinsnede “vaste inrichting van waaruitde
handelingen worden verricht’, hoeft niet getoetst te worden ofwordtvoldaan aan de kwalificatie ‘vaste inrichting’, binnen de
Zinsnede.™

34.2.6 Welmory

Welmory Ltd is een Cypriotische vennootschap die biedcredits verkoopt Metdeze bied credits kunnen afnemers bieden op
een ter veiling aangeboden goed. De goederen op deze website worden voornamelijk door Welmory Sp z.0.0. aangeboden.
Tussen Welmory Ltd en Welmory Sp z.0.0. is contractueel overeengekomen dat Welmory Lid de website beheert. Voor dit
beheer gebruikt Welmory Ltd hetpersoneel en de technische middelen van Welmory Sp z.0.0.. Als tegenprestatie voor dit
beheer, heeft Welmory Sp z.0.0. zich ertoe verbonden goederen te verkopen via deze website. In geschilis of Welmory Ltd
een vaste inrichting in Polen heeft, nu zij de infrastructuur van de Poolse vennootschap gebruikt 7> Opgemerkt dient te
worden datde zaak Welmory de eerste prejudiciéle beslissing is sinds de Btw-verordening van toepassing is. De Btw-
verordening maaktkortgezegd onderscheid tussen een ‘inkoop vaste inrichting’ en een ‘verkoop vaste inrichting’. Een
inkoop vaste inrichting wordtgeachtaanwezig te zijn indien deze inrichting in staatis diensten te ontvangen en te gebruiken
voor eigen behoeften.’®

HetHvJ benadruktin haar eerste rechtsoverwegingen datde uitleg van de voorliggende prejudiciéle vraag artikel 44 Btw -
richtlijn betreft, in tegenstelling tot eerdere prejudiciéle vragen. Toch kan de rechtspraak inzake de uitegging van het ‘oude’
vaste inrichting begrip van hetHvJ mutatis mutandis in beginsel ook worden toegepastbij de uilegging van artkel 44 van de
Btw-richtlijn, geletop de context, de doelstelling en de considerans van de regeling. De plaats waar de onderneming zijn
zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd is hetvoornaamste aanknopingspuntvoor hetbepalen van de plaats van de
dienst Een andere inriching aanmerken als voornaamste aanknopingspunt is sle chis van belang ingeval die zetel niet tot
een fiscaal rationele oplossing leidt Door de bewoordingen van artkel 44 Btw-richtijn moetnietlanger worden gekeken
vanuithet perspectiefvan de belastingplichtige dienstverrichter, maar vanuithetoogpuntvan de belastingplichtge afemer
van de dienst Een vaste inrichting wordt aanwezig geacht, indien die een voldoende mate van duurzaamheid vertoonten
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een watpersoneel en technische middelen befreft geschikte structuur heeftomde aan haar verrichte diensten te kunnen
afnemen en fer plaatse te kunnen gebruiken. Welmory Ltd bezitdus een vaste inrichting in Polen indien zij op zijn minst
beschiktover een structuur die wordtgekenmerktdoor een voldoende mate van duurzaamheid en, wat personeel en
technische middelen betreft geschiktis om in Polen de diensten af te nemen van Welmory Sp z.0.0. en deze te gebruiken bij
haar bedrifsuitoefening. Dat Welmory Ltd haar activiteiten kan uitoefenen zonder daadwerkelijk over personeel en
technische middelen te beschikken in Polen, doethier nietaan af. Wel dient Welmory Ltd te beschikken over een geschikie
structuur in Polen, zoals computeruitrusting, servers en aangepaste software. Ofdithetgeval is, laathetHvJ aan de
verwiizende Poolse rechter.””

3.4.3 Nederlandse invulling van de vaste inrichting

3.4.3.1 Inleiding

Naastde ontwikkeling van hetbegrip binnen de Europese jurisprudente, heeftde termvaste inrichting ook binnen de
nationale wetgeving invulling gekregen. De eerste invulling van hetbegrip binnen Nederland werd al door de
Staatssecretaris van Financién (hierna: SvF) gegeven in 1970. Hierna zijn nog twee besluiten van zijn hand gekomen. Deze
besluiten en de Nederlandse rechtspraak worden nader bekeken.

3.4.3.2 Besluit 1994 en 2003

Net zoals de Biw-richtlijn , bevatde Wet OB geen definite van de secundaire vestigingsplaats. Hierdoor wordt terug gevallen
op gepubliceerde besluiten en jurisprudentie. In hetBesluitvan 1 augustus 1994 wordt de vaste inrichfing door de SvF
omschreven als een met zekere duurzaamheid geéxploiteerde bedrijfsinrichting van een ondernemer wiens zetel van de
bedrijfsuitoefening in hetbuitenland is gevestigd, vanuitwelke inrichting leveringen en goederen en/of diensten jegens
derden plegen te worden verricht 78 Dit houdtvolgens het Besluitin dat een toteen buitenlandse onderneming behorende
inrichting als een vaste inrichting wordtgezien, als de ondernemer de activiteiten vanuitdeze inrichting ontplooitals ware zij
een zelfstandig ondernemer in de zin van de omzetbelasting. Er wordt tevens opgemerktdateen fabriek, werkplaats,
verkoopruimte of ander soorfgelijke vestiging ook als vaste inrichting dient te worden aange merkt. Als vaste inrichting wordt
in ieder geval nietaangemerkteen inrichting die alleen (slechts) ondersteunende activiteiten verricht Voorbeelden die hierbij
genoemd worden zijn hetuitsluitend verschaffen van reclamediensten, hetverstrekken van inlichingen en hetverrichten van
onderzoek.

HetBesluitvan 1 augustus 1994 is op 21 november 2003 in overeenstemming gebracht met nieuw verschenen
jurisprudentie. In hetarrest DFDS werd geoordeeld datook een inrichting die een zelfstandige rechtspersoon is als vaste
inrichting kan worden gezien. Nederland heeft zich gecommitteerd aan dit opmerkelijke arrest Een Nederlandse
dochtervennootschap moetin beginsel worden behandeld als een afzonderlijk binnen hetrijk gevestigde ondernemer. Het
leerstuk van de vaste inrichting is daar in beginsel nietop van toepassing. Wanneer echter sprake is van een situate als in
de zaak DFDS, wordtonder bepaalde omstandigheden en met hetoog op een fiscaal rationele oplossing, een vaste
inrichting erkend. Het uitgangspuntvan een juridisch zelfstandig lichaam staathierbij nietin de weg aan de vaststelling da t
sprake is van een vaste inrichting.

Een aantal kanttekeningen kan worden gemaakt Ten eerste omtrentde omschrijving van hetbegrip vaste inrichting. De
omschrijving van de SvF legtde nadruk meer op de activiteiten en nietop de structuur van de vaste inrichting. De genoemde
criteria van hetHvJ komen hier niet expliciet naar voren, maar kunnen mijns inziens wel conformworden uitgelegd.
Hiernaastlijkt uitde omschrijving van hetbegrip dateen inrichting pas als vaste inrichting kwalificeertindien hij presteert ten
opzichte van derden. In mijn optiek is ditnietnodig. Ook een inrichfing die alleen presteert aan haar hoofdhuis zou kunnen
kwalificeren, mits zij maar voldoetaan de criteria gegeven door het HvJ. Tenslotte lijktde SvF te suggereren dat per definitie
prestaties moeten worden verricht, terwijl in mijn optiek opge maaktkan worden uitde Biw-verordening datditgeen
noodzakelijk vereiste is.

3.4.3.3 Nederandse rechtspraak omtrent de vaste inrichting

Merkx concludeert datin Nederland een gering aantal belangrijke zaken omtrentvaste inrichtingen voor de rechter zijn
gekomen. Hetgaat hierbij meermaals om zaken waarin slechts een zeer gering aantal omstandigheden wijzen op een vaste
inrichting. Dithoudtin datin de meeste gevallen of geen problemen zijn bij hetvast stellen ofiemand al dan nieteen vaste
inrichting heeftofdatde men in eerder stadiumin overleg met de Belastingdienst tot overeenstemming komt. 7
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Een totde verbeelding sprekend arrestbetrefthetvolgende. Een in Belgié woonachtige meteen administratie- en
advieskantoor meenteen vaste inrichting te hebben in Nederland. Hij steltdathij een kantoorruimte en een rijdend kantoor in
de vormvan een kampeerauto in Nederland heeft HofDen Bosch oordeelde ten aanzien van hetrijdende kantoor dat deze
nietaangemerkt kon worden als vaste inrichting omdat geen technische middelen aanwezig waren. DoordatHof Den Bosch
nietoordeelde over de kantoorruimte, werd de zaak via de HR terugverwezen naar Hof Arnhem. Deze oordeelde over de
kantoorruimte datook hier geen sprake is van een vaste inrichting, daar de ondernemer de ruimte de zolderkamer van zijn
zus was, hijin de zolderkamer nauwelijks klanten ontving en hij dit adres nietgebruikte als correspondentieadres. 80 Uit dit
arrestkan worden opgemaaktdatde HR netals hetHvJ de zekere bestendigheid door hetbeschikken over personeel en
middelen relevantacht

3.4.4 Btw-verordening over de vaste inrichting

34.4.1 Inleiding

In voorgaande paragrafen is besproken welke invuling hetHvJ, de SvF en de Nederlandse gerechtelijke instanties hebben
gegeven aan hetbegrip vaste inrichting. De eerste invulling van hetbegrip werd in 1970 gegeven door de SvF. 15 jaar later
verscheen heteerste arrestomtrentde vaste inrichting. Een ruime 25 jaar daarna en vele ontwikkelingen verder in de biw, is
de Biw-verordening gepubliceerd. 8!

Metde invoering van de Biw-verordening is beoogd de interpretatieruimte omtrent verschillende artikelen te verkleinen en te
zorgen voor een meer eenvormige toepassing van hetbtw-stelsel.82 Hiermee is dus nietbedoeld regelgeving te wijzigen of
uit te breiden. Ook de vaste inrichiing wordt in de Biw-verordening besproken. Doordateen verordening direct toepasbaar is
en een rechtstreekse bron van rechten en verplichtingen vormt voor alle geadresseerden is de Nederlandse
begripsomschrijving zoals deze is ontstaan in de jurisprudente in principe niet meer relevant 83 Er worden drie
verschijningsvormen van de vaste inrichting gedefinieerd. De verhouding tussen de verordening en hethuidige positieve
recht komt in paragraaf 3.4.5 aan bod, waarin ik mijn visie op de vaste inrichting toelicht

3.4.4.2 De verkoop vaste inrichting

Artikel 11 lid 2 van de Btw-verordening bepaaltdat voor de toepassing van een aantal artkelen onder vaste inrichting wordt
verstaan:

“iedere andere inrichting dan de in artikel 10 van deze verordening bedoelde zetel van de bedrijfs uitoefening die gekenmerkt wordt door
een voldoende mate van duurzaamheid en een — wat personeel en technische middelen betreft — geschikte structuur om de door haar te

verrichten diensten te kunnen verstrekken.”84

Deze definitie is onder andere van toepassing bij de hoofdregel van de plaats van dienstbij ransactes aan niet-
belastingplichtigen en lokale verlegging sregelingen.85 Deze vorm van de vaste inrichting wordt ook wel de verkoop vaste
inrichting genoemd. De definite komtgrotendeels overeen metde reeds besproken jurisprudentie van hetHvJ. Twee zaken
kunnen naar mijn mening opge merktworden. De zetel van bedrijfsuitoefening staatnog steeds voorop. Indien geen zetel
van bedrijfsuitoefening kan worden aangemerktingevolge artkel 10 Biw-verordening, komtde vaste inrichting als optie in
aanmerking, mits zij aan de voorwaarden zoals beschreven in arfikel 11 Btw-verordening voldoet De fiscaal rationele
oplossing, die hetHvJ inzette om een slimme constructie te bestijden, lijkthiermee van tafel te zijn. Watde gevolgen

80 Hr 7 januari 2005, rr. 39 386, BNB 2005/126, r.0. 3.4.1 ev. en Hof Arnhem 9 februari 2006, nr. 05/00283, V-N 2006/35.23.

81 Europese Commissie 15maart 2011, Uitvoeringsverordening houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoering van Richtlijin 2006/112/EG
betreffende het gemeenshappelijke stelsel van belasting over de toegevoegce waarde, nr. 282/2011. De tem de Biw -verordening en
Uilv oeringsverordeningw orden door elkaar heen gebruikt, maar hebben dezelfde betekenins.

82 Europese Commissie 15maart 2011, Utvoeringsverordening houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoering van Richtlijin 2006/112/EG
betreffende het gemeenshappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde, nr. 282/2011, punt 2 en 4 van de considerans.

83 1y J 9 maart 1978, nr. 106/77 (Simmenthal), Jur. 1978, p. 629, r.o. 15 en J.P. Hulshof en EW.E.M Cox, De gewijzigde Btw-verordening: een knipperlicht
in het schemerduister, Bt Brief2011/10, p.1.

84 Europese Commissie 15maart 2011, Uitvoeringsverordening houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoering van Richtlijin 2006/112/EG
betreffende het gemeenshappelijke stelsel van belasting over de toegevoegae waarde, nr. 282/2011, artikel 11 Iid 2.

85 Artiel 45 en 192bis Biv -richtlijn. Hiernaast geldt dit begrip voorkortstondigv erhuurv anveroemiddelen (artikel 56, lid 2 Biw-richtlijn) enmet betrekking
tot elektronische diensten verricht voor niet-belastingplichtigen door een diensiverlener uit een derde staat (artikel 58 Biw-richtlijn).



hiervan zijn is onduidelijk.® Hiernaastkomen de termen beschikken over en zelfstandig niet terug in deze definitie. Netals
menig ander auteur meen ik dat hiermee geen inhoudelijke verschillen bedoeld worden. &

3.4.4.3 De inkoop vaste inrichting

De tweede verschijningsvorm van de vaste inrichting betreft hetbegrip indien sprake is van handelingen ten opzichte van
andere belastingplichtigen ex artkel 44 Btw-richiijn. Ditzijn zogeheten business-to-business transactes. Artikel 11 lid 1 van
de Biw-verordening luidtals volgt

“iedere andere inriching dan de in artikel 10 van deze verordening bedoelde zetel van de bedrijfsuitoefening die gekenmerkt wordt door
een voldoende mate van duurzaamheid en een — wat personeel en technische middelen betreft — geschikte structuur om de voor haar

. . . . »88
eigen behoeften verrichte diensten te kunnen afnemen en ter plaatse te gebruiken.

Hetverschil ten opzichte hetvaste inrichingbegrip van lid 2 ligt verscholen in de laatste volzin. Een zogenoemde inkoop
vaste inrichting wordtgeachtaanwezig te zijn indien zij diensten kan afnemen en ter plaatse kan gebruiken. Metdit
beduidend bredere vaste inrichting begrip wordteen vaste inrichting ook toegekend wanneer geen uitgaande prestaties
worden verricht Duidelijkheid omfrentwatexactonder de laatste volzin moetworden verstaan wordtniet verschaftin de
considerans of verordening zelf. Ik ben het met Van Norden eens datde omschrijving breed of eng uitgelegd kan worden.
Indien deze breed wordt uitgelegd geldtdatgebruiken ook de doorbelastng van ingekochte diensten inhoud t, waardoor men
sneller aan een vaste inrichting toekomt Volgens de enge uitieg volgtuitde term gebruiken dat de inrichting de ingekochte
diensten daadwerkelijk zelf volledig moetgebruiken. Indien deze visie wordt toegepast, komt men minder snel aan een vaste
inrichting toe, waardoor btw besparende constructies kunnen worden tegengegaan. Merkx meentdat men nu veel te snel
aan een vaste inrichtng toekomt in een lidstaat. Zij noemteen vertegenwoordiger die zijn auto van de zaak laatrepareren in
hetbuitenland als voorbeeld. %

3.4.44 De betrokken vaste inrichting

Naast de beide reeds besproken verschijningsvormen van een vaste inrichting wordt in artikel 53 van de Biw-verordening
ook gesproken over een vaste inrichting. Deze wordt ook wel de betrokken vaste inrichtng genoemd:

"\Voor de toepassing van artkel 192 bis van de Btw-richilijn komt alleen in aanmerking een vaste inrichting welke gekenmerkt wordt door
een voldoende mate van duurzaamheid en een - wat personeel en technisch materieel befreft - geschikte structuur die het mogelijk maakt
de goederenlevering of de dienst waarbij die inrichting betrokken is te verrichten."%!

Voor de toepassing van de verleggingsregeling worden de voorwaarden aan de betrokkenheid zoals bedoeld in de definitie
in lid 2 verder uitgewerkt. Wanneer de belastingplichtige een vaste inriching heeftop hetgrondgebied van de lidstaatwaar
de biw is verschuldigd, wordt die vaste inrichting geacht nietbetrokken fte zijn bij de goederenlevering ofdienst tenzij het
personeel en het technisch materiaal van deze vaste inrichting worden ingezet voor handelingen die inherentzijn aan het
verrichten van de belastbare goederenlevering of dienst, voér of tijdens die verriching. In hetgeval de middelen uitsluitend
worden ingezetvoor ondersteunende taken worden zij geachtniet te zijn ingezet Niettemin wordtwanneer de factuur wordt
uitgereikt onder hetbtw-identificaienummer dat is toegekend door de lidstaatvan de vaste inrichfing, hij geachtbetrokken te
Zijn bij de goederenlevering ofdienst, tenzij het tegendeel is bewezen. %

In zowel de definite van de vaste inrichting van artikel 11 lid 2 als de voorwaarde van artikel 53 van de Btw-verordening
wordt verwezen naar artikel 192bis Biw-richfijn. Artkel 11 lid 2 geefteen definite en artikel 53 voegt hier een voorwaarde
aan toe om te kunnen spreken van een vaste inrichting die de btw verschuldigd is. Zodoende wil ik ook nietspreken van een

86 Zievoor een meer uitgebreide analyse paragraaf 3.4.5. Dit is ook opgemerkt door L Lejune, E. Corvriend en D. Accorsi, Implementing Measures
Relating to EU Place-of-Supply Rules: Are business Issues Solved and Is Certainty Provided?, International VAT Monitor May/June 2011, p. 3.

87 ZieW. de Wit, The Fixed Establishment after the VAT Package, H.P.AM.van Arendonk, J.J.M. Jansen & R.N.G. van der Paardt, VAT in EU and
Intemational Perspective, Essays in honour of Han Kogels, IBFD: Amsterdam 2011, p. 28-29.

88 Europese Commissie 15maart 2011, Uitvoeringsverordening houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoering van Richtlijin 2006/112/EG
betreffende het gemeenshappelijke stelsel van belasting over ce toegevoegde waarde, nr. 282/2011, artikel 11 Iid 1.

89 GJ. Van Norden, VAT in an EU and intemational perspective, Essays in honour of Han Kogels, IBFD: Amsterdam 2011, p. 47.

90 \M.W.D. Merkx, Bw-uitvoeringsverordening uitvoerbaar?, WFR 201111308, p. 9.

91 Europese Commissie 15maart 2011, Uitvoeringsverordening houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoering van Richtlijin 2006/112/EG
betreffende het gemeenshappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde, nr. 282/2011, artikel 53 lid 1.

92 Europese Commissie 15maart 2011, Uitvoeringsverordening houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoering van Richtlijin 2006/112/EG
betreffende het gemeenshappelijke stekel van belasting over ce toegevoegde waarde, nr. 282/2011, artikel 53 lid 2.



losstaande categorie van een vaste inrichting, maar van een extra voorwaarde. Opmerkelijk is dat in arfikel 11 alleen
gesproken wordtover diensten, terwijl artikel 53 ook spreektover goederenleveringen.

3.4.5 Eigen visie met betrekking tot de vaste inrichting

Een ondernemer die overweegt grensoverschrijdende activiteiten te verrichten, heeftde keuze om zijn werkzaamheden
onder te brengen in een dochteronderneming of deze uit te voeren door middel van een vaste inrichting. De vaste inrichting
kentuiteenlopende verschijningsvormen. Zo kan heteen opslagplaats zijn van een klein aantal goederen datals verlengstuk
van hethoofdkantoor fungeert, toteen nevenvestiging die qua omvang concurreert methethoofdkantoor. Ondanks deze
uiteenlopende verschijningsvormen heeft zij nimmer eigen rechtspersoonlijkheid en is ze juridisch onlosmakelijk verbonden
methet hoofdhuis. De vaste inrichting creéertde verbinding tussen een transactie en een lidstaat Hiermee vormtze een
aanknopingspuntvoor belastingautoriteiten om belasting te kunnen heffen buiten de jurisdictie van hethoofdhuis en een
buitenland se belastingplichtige hetzelfde te behandelen als een binnenlands belastingplichfige.

Uitde serie reeds aangehaalde arresten wordtdoor het HvJ benadruktdateen vaste inrichtng wordterkend in plaats van de
zetel van bedrijfsuitoefening indien aan twee voorwaarden wordtvoldaan. Ten eerste leidthet gebruik van de zetel toteen
niet fiscaal ratonele oplossing of toteen conflict meteen andere lidstaaten ten tweede vertoont de vaste inrichting een
zekere bestendigheid. Netals Merkx is in mijn optiek de eerste horde, de fiscaal ratonele oplossing, een voorafgaande
vraag ten opzichte van de tweede horde. % Dit sluit namelijk aan bij de voorkeur die het HvJ uitspreektvoor de zetel van de
bedrijfsuitoefening. Er wordtnamelijk getoetstof de zetel van de bedrijfsuitoefening een geschikt aanknopingspuntvormt
Indien dit niethetgeval is wordt pas getestofsprake is van een zekere bestendigheid. Omdat mijn visie omtrentde eerste
horde nogal uitgebreid is, wordteersthet zekere bestendigheidcriterium nader bekeken. De zekere bestendigheid kan in vier
aspecten worden gesplitst.

Omover een vaste inrichting te beschikken dienteen onderne ming duurzaam over het nodige personeel en nodige middelen
te beschikken. % Ditduurzaamheidcriteriumis nietnader omschreven door het HvJ. Het komt mij het meestlogisch voor dat
wordt gekeken naar de intenties van de belastingplichtige, zoals vaker wordt gedaan in de biw. % Hij moet niet incidentee!
handelen, maar gedurende een langere periode eens in de zoveel fjd diensten willen verrichten. Overigens overlaptdit
criterium het fiscale rationaliteitscriterium. Indien bijvoorbeeld een onderneming elke week in een andere lidstaatactief is, zal
ditnietals een vaste inrichting worden aangenomen omdathet fiscaal nietrationeel is om een vaste inrichfing in elke lidstaat
aan te merken.

Omals een vaste inrichting te worden aangemerktdientde inrichting te beschikken over bepaalde zaken. % Qok over
gehuurde objecten ofingeleende personen kan men beschikken, indien de ondernemer de zeggenschap heeftover de
geleende zaken of tijdelijke arbeiders. % Het beschikkingsvereiste is nietverder uitgewerkt door het HvJ.

Een inrichting moetbeschikken over personeel en technische middelen om bepaalde diensten ofleveringen te kunnen
verrichten.% [k meen dathet HvJ ditbedoeltals cumulatieve voorwaarden. Er moet zowel personeel aanwezig zijn als
technische middelen. MochthetHvJ ditnietbedoeld hebben, zie ik niet in waarom zij voortdurend hetwoord ‘en’ gebruiken.
Overigens kan uithet arrest Planzer worden opge maaktdat per sector aanvullende voorwaarden kunnen worden gesteld
aan de middelen die noodzakelijk zijn om als vaste inriching te kunnen worden aangemerkt. % Verder zijn geen
aanknopingspunten gegeven door hetHvJ.

Hetlaatste criteriumwaaraan voldaan dient te worden om als vaste inrichting aangemerkt te worden is een geschikte
structuur om zelfstandige verrichting van de betrokken diensten of leveringen mogelijk te maken. Dit criterium kwam voor het
eerstnaar voren in het arrest ARO Lease. In het arrest Faaborg-Gelting-Linien werd nog een lichter criterium gebruikt Er

93 MM.WD. Merkx, De vaste inrichting in de Europese BTW, WFR 2006/920, p. 2
94 Hy EG 4 juli 1985, nr. 168/84 (Berkhotz), r.0. 18 en overige reeds aangehaalde jurisprudentie.

95 Te derkenvalt hierbij aanverschillende arresten omtrent aftrekrecht, w aarin intenties om belastbare prestaties te kv eren voldoende zijn om aftrekrecht
te verkrijgen. Ditzijn onder andere HvJ EG 26 februari 1996, nr.C-110/%4 (INZO), VN 1996/1396, 27. en HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10
(Polski Traw ertyn), VN 2012/17.17.

96 1y J EG 4uli 1985, v. 16884 (Berkhokz), r.0. 18 en verdere jurisprudentie.

97 HyJ EG 12mei 2015, rr. C-45203 (RAL Channels Islands), VN 2005/32.26.

98 W JEG 4juli 1985, nr. 168/84 (Berkhokz), r.o. 18 en verdere jurisprudentie. In het arrest ARO Lease werd overigens ovew ogen dat sprake moest zijn
van eigen personeel. Ditwerd in latere aresten omtrent de toekenning van eenv aste inrichting niet meer genoemd. Hierdoor meen k dat hetwoord
eigen geen inhoudelikew ifziging omvat.

O HJEG 28 juni 2007, nr. C-73/06 (Planzer Luxembourg Sarl), VN 2007/36.23.



moest sprake zijn van “een zekere bestendigheid (...) die noodzakelijk zijn voor bepaalde diensten.” "% Dit onderdeel komt
later in deze paragraaf terug. Overigens meen ik dathetHvJ ondanks hetgebruik van hetwoord diensten niet heeft bedoeld
een vaste inrichtng te beperken totdienstverleners. Ik vind hiervoor ondersteuning in de Biw-verordening, die ook van
leveringen van goederen spreekten de HR. 0’

Het tweede aspectwaar volgens hetHvJ aan moetworden voldaan wil men de vaste inriching als vestigingsplaats
aanmerken befreftdathetgebruik van de zetel niet toteen fiscaal rationele oplossing zou leiden ofeen conflictdoetontstaan
meteen andere lidstaat. Over dit criterium valthetnodige te zeggen.

Het criterium deed zijn intrede in hetarrest Berkholz:

“(..) daar hetin aanmerking nemen van een andere inrichting van waaruit de dienst wordt verricht, slechts van belang is ingeval de zetel ter
zake niet tot een fiscaal rationele oplossing leidt of een conflict met een andere lid-staat doet onstaan.”'®

In dat geval was sprake van een veerbootdie heen en weer tussen twee lidstaten voer waarop speelautomaten aanwezig
waren. Deze speelautomaten werden van tjd tot tijd onderhouden, waardoor wel technische middelen aanwezig waren maar
geen personeel bij de eventuele vaste inrichting. Hierdoor kan de inrichting nie t als vaste inrichting worden beschouwd,
“vooral nietwanneer de vaste zetel van de exploitantvan deze automaten een bruikbaar aanknopingspuntis voor de
belastinghefing." %3

Een opmerkelijk aspectbetrefthetvolgende. Hetachterliggende artikel 9 van de Zesde Richtlijn becogtde
toepassingsgebieden van de nationale wettelijke regeling inzake de biw rationeel af te bakenen. 14 Artikel 9 van de Zesde
Richtijn moetdus geachtworden voor elke diensthet meestnuttige aanknopingspuntvast te stellen. Ditvertaalt hetHvJ
vervolgens naar dateen vaste inrichting slechts kan bestaan indien de zetel ter zake niet toteen fiscaal rationele oplossing
leidtofeen conflict meteen andere lidstaatdoetontstaan. Een nogal opmerkelijke stap als je het mijvraagt Om het meest
nuttige aanknopingspunt te vinden lijkt mij logisch datde basisbeginselen die ten grondslag liggen aan de regeling voor de
plaats van dienstonderzochtdienen te worden om tothet meestnuttige aanknopingspunt te komen. Hierbij moet een
afweging worden gemaakt tussen de gedachte dat heffing dientplaats te vinden in hetland van verbruik, hetwaarborgen en
bevorderen van de mededinging, administratieve eenvoud en hetvermiden van dubbele of non-heffing. 1%

HetHvJ neemtdeze eerste horde, de fiscale rationaliteitstoets, wel erg gemakkelijk. Zij meentdataansluiten bij de zetel een
bruikbaar aanknopingspuntis terwijl geen enkel woord wordt besteed aan waarom de zetel een bruikbaar aanknopingspunt
is. Hierdoor blijft hetgissen wat het HvJ als bruikbaar aanknopingspuntziet, en kan zijj deze ‘escape’ naar eigen gelang, al
dan nietinzetten om een vaste inrichting aan te nemen. Merkx meentdathet HvJ op voorhand geen vaste inrichting heeft
willen aannemen vanwege praktische redenen, waardoor het HvJ erg gemakkelijk over het criterium heen stapt 1% Hetlijkt in
ditgeval dathetHvJ de eenvoud mee laat tellen in haar afweging omeen bruikbaar aanknopingspuntvast te stellen. Het
zou immers niet eenvoudig zijn om te bepalen welke omzet is behaald op welk momenten dus in wiens territoir. Zoals
gezegd heefthet HvJ het fiscaal ratonele oplossing compleet open gelaten. Dit zou haar later nog goed van pas komen.

In hetvolgende arrestin de serie, Faaborg-Geltng-Linien, volgt hetHvd strak haar lijn van heteerste arrest Ook hier is het
fiscaal ratoneel omde zetel van de exploitant als aanknopingspuntvoor de heffing te gebruiken. Een vaste inrichting zal du s
per definiie nietaangenomen worden. Ook ziethet HvJ in hetvolledige restaurantdatopgetuigd is op de veerbootgeen
zekere bestendigheid. "7 Een aparte constatering. Ik heb alfijd gedachtdatvoor het exploiteren van een restaurant
weldegelijk personeel en middelen nodig zijn. Ook in ditarrestneemthet HvJ de eerste horde erg gemakkelijk. Geen reden
wordt gegeven waarom de zetel een bruikbaar aanknopingspunt is. Indien ik naar de genoemde factoren kik om te bepalen

100 Wy EG 17 juli 1997, nr. C-190/95 (ARO Lease BV), VN 1997/2933, 7, r.o. 19 en HvJ EG 2 mei 1996, nr. C-231/94 (Faaborg-Gelting-Linien), V-N
1996/2120, 22, r.0. 17.

107 Artiel 53, lid 1 Uiv oeringsverordening en HR 12 september 2003, rr. 38 174, BNB 2004/111.
102 1y EG 4uli 1985, rv. 16884 (Berkhokz), r.0. 17.

103 1y g EG 4uli 1985, v. 16884 (Berkhokz), r.0. 18.

104 Zevende overwegingvan de considerans van de Zesde Richtlijn.

105 Zig onder andere Europese Commissie, Toelichting op het voorstel voor een Zesde Richtlijn, Bul. EG 11/73, p. 1 e.v. en Europese Commissie,
Voorstel voor een richtljn van de Raad tot wijziging van Richtlijn 77/388/EEG wat betreft de plaats van leveringvan diensten, COM(2003)822 def. Gedachte
afkomstig van MM.W.D. Markx, De vaste inrichting in de Europese BTW, WFR 2006/920, p.5.

106 \M.W.D. Merkx, De vaste inrichting in de Europese BTW, WFR 2006/920, p.4.
107 Wy J EG 2 mei 1996, nr. C-231/94 (Faaborg-Gelting-Linien), V-N 19%/2120, 22, r.0. 18.



of de zetel een bruikbaar aanknopingspuntis dan zou hetrestaurant zomaar eens als vaste inrichting kunnen kwalificeren.
Alle heffingsbevoegdheid toewijzen aan de lidstaatwaar de zetel is gevestigd is nietin overeenstemming met hetverbruik
maar is wel administratief gezien eenvoudiger. Hetverbruik vindt plaats in zowel Denemarken als Duitsland, waardoor het
mijns inziens onjuist is alle heffingsbevoegdheid toe te wijzen aan één van de lidstaten. Mij komthet logisch voor dathet
bestemmingslandbeginsel van de genoemde criteria het zwaarstweegt (zie twee alinea’s hierboven), aangezien daar ons
biw-stelsel op gebaseerd is. Hetrestaurantzou dan ook naar mijn mening als vaste inrichting gekwalificeerd dienen te
worden.'% Jammer genoeg is hetalleen maar gissen wathet HvJ zietals fiscaal bruikbaar aanknopingspunt. Hierdoor kan
zij zich blijven verschuilen achter haar rechtsoverwegingen uithet arrest Berkholz. [k meen hier dan ook een eerste
drogredenering van het HvJ te zien. Ten eerste wil ze geen vaste inrichting erkennen in Duitsland vanwege praktische
redenen, waardoor zonder uileg (maar met goede beschutting achter oude rechtsoverwegingen) de zetel als bruikbaar
aanknopingspuntwordtgezien. Daarnaastwordtondanks hetverlenen van volledige restaurantdiensten geen zekere
bestendigheid aangenomen door hetHvJ, ondanks datpersoneel en middelen aanwezig zijn. HetHvJ meentdus dataan
beide voorwaarden slagen (hetbruikbare aanknopingspunten zekere bestendigheid doordat personeel en middelen
aanwezig zijn), terwijl ik meen datze beide niet slagen. Ik zie geen bruikbaar aanknopingspunt, omdatvolgens het
bestemmingslandbeginsel heffing dient toe te komen aan hetland van verbruik, hetgeen nietgebeurtzonder toewijzing van
een vaste inrichtng en ik meen dat zekere bestendigheid wel aanwezig is omdateen volledig restaurantis opgetuigd op de
veerboot

Beide voorgaande arresten hebben totweinig of geen kritiek geleid in de literatuur. Hetarrest DFDS heeft de twijfelachtige
eer bekend te staan als hetarrestwaarin ditveranderde.'® Via een combinatie van de reisbureauregeling en een kan
bepaling die Denemarken in die ijd had geimplementeerd kon DFDS via haar Britse dochteronderneming DFDS Limited
reispakketten biw-vrij aanbieden in hetVerenigd Koninkrijk. De Britse belastingdienst meende dat toch biw betaald moest
worden over de reizen omdatde dochtermaatschappij kon worden aangemerktals een vaste inriching van DFDS in
Denemarken. Het HvJ haalthet bekende stramien uithet Berkholz arrest wederom naar boven. "% Zoals gezegd is de
zinsnede ingeval de zetel ter zake niet toteen fiscaal rationele oplossing leidt nietnader uitgewerkt door hetHvJ. HetHvJ
heeftdaar in het DFDS arrest optimaal gebruik van gemaakt Nu ze een vaste inrichting wil aantonen om de slimme
constructie tegen te gaan, noemt ze dathet fiscaal nietrationeel is omaan te sluiten bij de zetel aangezien in datgeval
voorbij wordt gegaan aan de feitelijke plaats van de verkoop van de rondreizen. D itwas natuurlijk ook hetgeval bij de vorige
veerboot arresten. Daar werd door het niet toekennen van een vaste inrichting in de andere lidstaat ook voorbij gegaan aan
de werkelijke plaats van verbruik. Alle heffingsbevoegdheid werd toe gewezen aan één lidstaat. Echter, daar wilde hetHvJ
geen vaste inrichting aannemen en in hetarrestDFDS juistwel, aangezien anders geen btw werd geheven. De fiscaal
rationele oplossing kan dus blijkbaar in worden gezet tegen btw-technisch slimme constructies. Het toen nog niet bestaande
misbruik van rechtlijktdus al een soortvoorganger te hebben, die het HvJ zomaar tevoorschijn kan toveren in hetgeval het
haar uitkomt.

Zoals reeds beschreven is hetblokkeren van slimme constructies niethetgeen watblijkt uitde achterliggende gedachte van
artikel 9. Gezocht moet worden naar het meest nuttige aanknopingspuntdoor te kijken naar de grondbeginselen van de
plaats van dienst, zoals hetbestemmingslandbeginsel. HetHvJ ziet dit klaarblijkelijk anders. Na analyse van voorgaande
rechtspraak kan geconcludeerd worden dathetHvJ de fiscaal rationele oplossing vrijelijk in kan zetten indien: '

e Hetnieteenvoudig genoeg is omvia een vaste inrichting heffing toe te wijzen; 112

e Uitde economische werkelijkheid blijkt datdiensten ergens anders worden verbruikt, zelfs al is sprake van een

afzonderlijke juridische enfiteit, '3
e Sprake is van een slimme juridische constructie of non-heffing; 1

108 Uitgaande dat de ov erige tvee factoren hetwaarborgen/bevorderen van de mededinging envemnijdenv an dubbele of non-heffing in casu geen rol
spelen. Ov erigens verschilt mijn optiek door deze mening dan dievanM.E.van Hilten, Vaste inrichting en BTW: (on)zelfstandg en niet
onafhankelik, WFR 1997/1369, p.3 . Zij concludeert op basis van de arresten Berkhokz, Faaborg-Gelting-Linien enARO Lease dat een niet
stilstaande v aste inrichting niet mogelijk is.

109 Zie onder andere W.A P Nieuwenhuizen, Leuker kunnen we het niet maken, ingewikkelderwel, NTFR 2001/1545, p.2,J. Sanders, Een vaste inrichting
van de vaste inrichting?, BwBrief 2014/113, p. 5, A.H. Bomer, Is de vaste inrichting in de BTW fiscad rationeel?, Btw -Bulletin 2003, 90, p. 4, M.E.
van Hilten, Vaste inrichting en BTW: (on)zelfstandlig en niet onafhankelik, WFR 1997/1369, p.3, M.M.W.D. Merkx, De vaste inrichting in de
Europese BTW WFR 2006/920 en annotatie van Vakstudie-Nieuws bij HvJ EG 20 februari 1997, nr. C-260/9% (DFDS), VN 1997/1662, 17, p. 7.

110 1, J EG 20 februari 1997, nr. C-260/95 (DFDS), V-N 1997/1662, 17, r.0. 19 en 20.

Myt Expert Group 31 Augustus 2015, Sub-Group on the topics for discussion Welmory sp. Z o.0. (Case 605/12), VEG no. 48.
M2 1y J EG 4]uli 1985, nr. 168/84 Berkholz) en HvJ EG 2mei 1996, nr. C-231/94 (Faaborg-Geling-Linien), VN 1996/2120.
113 1y J EG 20 februari 1997, nr. C-260/95 (DFDS), VN 1997/1662, 17.

114 1, J EG 20 februari 1997, nr. C-260/95 (DFDS), VN 1997/1662, 17.



Deze redenen zijn afgeleid uitde verschillende casusposities van de arresten en zijn nietbenoemd door hetHvJ. Dathet
HvJ zonder enige vorm van motivatie deze redenen kan inzetlen omeen vaste inrichting nietaanwezig te achten is in mijn
optiek een zeer kwalijke zaak.

Nu meteen nogal dubieus argument de eerste horde is genomen, voegthet HvJ een nieuwe dimensie foe. Omdat de
dochtermaatschappij DFDS Lid volledig athankelijk is van DFDS wordt zij aangewezen als een vaste inrichting. Hetenige
argumentdat hiervoor wordt gegeven betreftde athankelijke status van DFDS L1d. ten opzichte van DFDS. HetHvJ neemt
hier wel een erg opzienbarende stap. Een dochteronderneming, een afzonderlijke juridische entiteit, kan indien hij volledig
athankelijk is, ineens een vaste inrichting worden. Evenmin wordtaandachtbesteed aan hetgegeven dat de DFDS L. zelf
ondernemer is in de zin van de biw. Zijj verricht immers be middelingsdiensten waarvoor ze een v ergoeding ontvangt Dat
DFDS Ltd. volledig athankelijk is van DFDS doet hier nietaan af. Nu de in mijn ogen onmogelijke stap is genomen die
inhoudtdateen juridisch zelfstandige dochteronderneming een vaste inrichting kan worden, neemthetHvJ in
rechtsoverweging 28 de reguliere tweede horde. Er is sprake van zekere bestendigheid.

Het moge duidelijk zijn datsprake is van een doelredenering. Eerstwordtbezien we lke plaats van dienstwenselijk is en
vervolgens wordt een vaste inrichting aangemerktom die plaats te realiseren. De woorden van Nieuwenhuizen spreken me
aan. Hij spreektvan een politieke beslissing, aangezien het HvJ zonder een goede en gedegen juridische onderbouwing tot
een oplossing komtdie hetgat dichtdatde lidstaten zelfniethebben kunnen dichten. '® Het HvJ betreedt ongebaande
paden door een juridische entiteitals een vaste inrichtng te kwalificeren. Betekentditdateen werkmaatschappij die volledig
athankelijk is van haar holding hetrisico looptom als vaste inrichtng aangemerkt te worden? Impliceerthet HvJ hiermee een
soortentiteit over de grens van lidstaten heen, een soortgrensoverschriidende fiscale eenheid? 6 Biedt dit lidstaten de
mogelijkheid om ongewenste structuren te bestriiden door de vaststelling van een vaste inrichting? '7 Hetlijken mij nogal
verstrekkende en onbedoelde gevolgen, maar deze vragen zijn hetgevolg van de gekunstelde manier van oordelen van het
HvJ.

Hetvolgende arrest in de serie heeftweinig stof doen opwaaien. In hetARO Lease arrestwerd hetHvJ gevraagd een
oordeel e vellen of - kort gezegd - een vioot auto’s in Belgié van een Nederlandse lease maatschappij kwalificeertals een
vaste inrichting. Er werd niet geopereerd vanuiteen vaste inrichting, doordat in Belgié onder andere geen personeel
aanwezig is en ARO nietover een structuur metvoldoende mate van duurzaamheid beschikt in het kader waarvan
overeenkomsten kunnen worden opge maakt of beslissingen van dagelijks bestuur kunnen worden genomen. & Mijns
inziens een redelijke uitkomst. Al hetwerk werd verrichtin Nederland en nietin Belgié, behalve datdaar de auto’s werden
gestald. Ondanks dat een aanfal kritische opmerkingen te maken zijn bij hetarrest, zijn deze kanttekeningen slechts
ziidelings relevant waardoor deze zijn opgenomen in Appendix A.

Omde volgende arresten in de serie te kunnen doorgronden, dientéén opmerking te worden gemaakt over het ARO Lease
arrest Hetbetreft de verandering van een criterium door het HvJ om te kwalificeren als vaste inrichting. In voorgaande
jurisprudentie werd als criterium gehanteerd dat sprake moestzijn van een zekere bestendigheid (...) die noodzakelijk is
voor bepaalde diensten. " In rechtsoverweging 16 van hetarrest AR O Lease wordtoverwogen dateen zodanige structuur
aanwezig moetzijn om zelfstandige verrichting van de betrokken diensten mogelijk te maken. 120 Hieruit lijkt te volgen datde
inrichting zelf diensten moetkunnen verrichten. De inrichting moetin ditgeval bindingen kunnen aangaan en zelf zaken
afwikkelen. Er wordtvanafhetARO Lease arrest een zwaarder criterium gehanteerd wordtom een vaste inrichting te
erkennen, namelijk dateen zodanige structuur aanwezig moet zijn omzelfstandige verrichting van betrokken diensten
mogelijk te maken.

Door hetverzwaarde criterium van hetHvJ kwamen vragen op vanuitde prakfik. Er werd voornamelijk gesteggeld over de
vraag of een inrichting daadwerkelijk zelf diensten moetverrichten om gekwalificeerd te worden als vaste inrichting, zoals het
HvJ liikt te suggereren in haar verzwaarde bestendigheidcriterium. Ditleidde dan ook tothet volgende arresten in de serie. 1!

"S5 ap Nieuwenhuizen, Leuker kunnen we het nigt maken, ingewikkelder wel, NTFR 2001/1545, p.2

16 AH, Bomer, Is devaste inrichting in de BTW fiscaal rationeel?, Biw -Bulletin 2003, 90, p. 4, M.E. van Hilten, Vaste inrichting en BTW: (on)zelfstandig en
niet onafhankeljjk, WFR 1997/1369, p.5.

ML, Vewvaet, Devaste inrichting —vangnet voor BTW -heffing?, Bw Brief 1997, nr. 6/7, p.8 en 9.
18 1y J EG 17uli 1997, rv. C-190/95 (ARO Lease BV), V-N 1997/2933, 7, r.o. 19

"9 JEG 4juli 1985, nr. 16884 Berkholz), HvJ EG 2 mei 1996, nr. C-231/94 (Faaborg-Gelting-Linien), VN 199%/2120, 22 en HvJ EG 20 februari 1997,
nr. C-260/95 (DFDS), V-N 1997/1662, 17 .

120 1y EG 17 juli 1997, rr. C-190/95 (ARO Lease BV), V-N 1997/2933, 7, r.o. 16.
121 | ease Plan Lux emburg reken ik niet mee, omdat deze rond dezelfde tijd werd gepubliceerd als ARO Lease en voomamelijk vew iis t naar ARO Lease.



In de gevoegde zaken Daimler en Widex is sprake van testcentra metbijbehorend personeel in Zweden. De vraag is of deze
testcentra als een vaste inrichting kwalificeren, daar zij geen aan biw onderworpen activiteiten uitoefenen. Daimler en Widex
bezitten hiermee geen vaste inrichting in Zweden, omdat zij geen feitelike belastoare hande lingen verrichten. 122

HetHvJ blijkt achteraf een verkeerd spoor te hebben genomen. De communautaire wetgever heeftnamelijk in de Btw-
verordening bepaaltdateen vaste inrichting nietper definiie belastbare handelingen hoeft te verrichten. De Biw-verordening
heeft ook werking op situaties voor 1 juli 2011, omdatdeze is bedoeld bepaalde begrippen te verduidelijken, zonder daarbij
voorbij te gaan aan desbetreffende rechtspraak van hetHvJ. '2 De bestaande vaste inrichting jurisprudentie blijft dus
relevant Niettemin verklaart ze datde arresten Daimler & Widex niet meer van toepassing. 12 Hieruit blijkt dat deze arresten
nietin lijn zijn methetgeen bedoeld is als vaste inrichting in de EU. Dit komtde duidelijkheid omtrenthetbegrip vaste
inrichting niet ten goede. HetHvJ blijkteen andere visie te hebben op hetbegrip dan de communautaire wefgever.

Er zijn meerdere krifische kanttekeningen te plaatsen bij de Btw-verordening.'? Zjj introduceerteen geheel nieuw vaste
inrichting begrip, de inkoop vaste inrichting. Linksom ofrechtsom, het criterium ‘om diensten te kunnen afhemen en ter
plaatse te gebruiken’ is nietin overeenstemming met de definitie in hetnegatieve recht Dit terwijl meer duidelijkheid, logica
en eenvormigheid was beloofd metde Biw-verordening. ' Onder andere discrepanties tussen lidstaten zouden voorkomen
worden door de verordening, daar deze directe werking heeft. Een belangrijk puntvan kritek betrefthetvolgende. De
inkoop vaste inrichtng komtnietovereen met de ratio van de vaste inrichting. De achterliggende gedachte van het
aannemen van een vaste inrichting is om een belastingplichtige gelijk te behandelen wanneer hij zijn
ondernemingsactviteiten in hetbuitenland uitoefent Ditwordtnu juist metde inkoop vaste inrichting nietbewerkstelligd. Een
binnenlands persoon die diensten of goederen inkoopten deze gebruikt maar geen uitgaande belastbare prestaties verricht
kwalificeertnietals btw-ondernemer (mits hij ook nietde intenfie totuitgaande prestates heeft). Hetis mijns inziens daarom
zeer discutabel dateen buitenlandse ondernemer wel als een belastingplichtige in Nederland wordtaange merkt, terwijl een
Nederlandse ondernemer ditin Nederland niet zou zijn. ' Door de ruime invulling van hetvaste inrichting begrip wordtwel
beter bereiktdatheffing in hetland waar de dienstwordt gebruikt plaatsvindt Echter, dit is nietnodig bij diensten aan
belastingplichtigen, daar zijj de dienstofgoed nietverbruiken. Consumenten verbruiken in de zin van de biw, en niet-
belastingplichtigen. Tenslotte is de rechtsonzekerheid die wordtgecreéerd metde verordening niet goed te praten. De
verordening zou juist voor rechtszekerheid zorgen, door onder andere onduidelijkheden weg te nemen. Door onduidelijke,
niet gedefinieerde begrippen en mult-interpretabele zinnen te gebruiken heeft de verordening juist voor onzekerheid
gezorgd, iets datrond hetvaste inrichting leerstuk zeker nietwelkomwas, gezien de turbulente historie. Twee voorbeelden
hiervan zijn onduidelijkheden omtrentde rationele oplossing die verdwenen is en de rol van de betrokken vaste inrichting die
diensten moetleveren die ‘inherent’ zijn aan de totale dienstenverlening zoals genoemd in artikel 53 van de Biw-
verordening.'28

Uithetvoorgaande kan worden opgemaaktdat hetdoel van de Uitvoeringverordening niet is bereikt. Zij zou voor meer
rechtszekerheid en duidelijkheid moeten zorgen en hetwegnemen van discrepantes tussen lidstaten. Mijns inziens is ditdus
nietbereikt. De Biw-verordening heeftgeleid tot nieuwe mogelijke situaties van dubbele of non-heffingen, onzekerheid,
hogere compliance kosten en geschillen tussen belastingdiensten en bedrijven. Mede hierdoor was hetonvermijdelijk dathet
HvJ zich wederom moest buigen over hetvaste inrichting leerstuk. Dit gebeurde in hetarrest Welmory. Kortgezegd werd
hier de vraag gesteld of een geéxploiteerde website in Polen van een Cypriotische vennootschap kon worden gezien als een
vaste inrichting. Het HvJ baseert zich op oudere jurisprudentie en de Btw-verordening. Een vaste inrichting wordt aanwezig
geachtindien aan de definite van de inkoop vaste inriching wordtvoldaan. Uitde zaak kan worden opgemaaktdat een
inkoop vaste inrichting toch niet te snel wordt aangenomen (zoals bijvoorbeeld Merkx betoogde '29). Het hoofdhuis blift het

122 1y BU 25 oktober 2012, . C-318/11 en C-139/11 (Daimler Widex), V-N 2012/58.15, r.0. 36.
123 1y J EU 16 oktober 2014, rv. C-60512 (Welmory), V-N 2014/57.13, r.0. 45 en 46,

1241y |U 16 oktober 2014, . C-605/12 (Welmory), V-N 2014/57.13, r.0. 47. Het HvJ verklaart de arresten die uitgelegd zijn onder de Achsste richtlijn niet
meerv an toepassing. Dit zijn de arresten Daimler Widex en Planzer Luxembourg Sarl.

125 Zievoor een kriische lezingvan deUitv oeringsverordening onder andere M.M.W.D. Merkx, Btw-uitvoeringsverordening uitvoerbaar?, WFR 2011/1308
en J.P. Hulshof en EW.EM Cox, De gewiizigde Btw-verordening: een knipperiicht in het schemerduister, B Brief 2011/1 en G.J. van Slooten, De BTW-
Verordening: Mogen wizigingenvermomd gaan als ‘verduideliking’? WFR 2012/61.16.

126 Europese Commissie 15maart 2011, Uivoeringsverordening houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoering van Richtlijn 2006/112EG
betreffende het gemeenshappelijke stekel van belasting over de toegevoegde waarde, nr. 282/2011, considerans.
127 7ie in dezelfde zin MM.W.D. Merkx, Btw-uitvoeringsverordening uitvoerbaar?, WFR 201111308, p. 9.

128 Zigvoor meer complexe vragen VAT Committee 15 januari 2014, Question conceming the application of EU VAT provisions, Working paper no. 791.
Hier wordt dieper ingegaan ope de samenhang tussen een inkoopv aste inrichting en de inherente diensten ten opzichte van het totaal diensten.

129 \M.W.D. Merkx, Btw-uitvoeringsverordening uitvoerbaar?, WFR 201111308, p. 9.



primaire aanknopingspunten de zekere bestendigheid blijftbenodigd. Echter, ook ditarrestheeft weer meer vragen doen
opkomen dan datzij beantwoord heeft.

Datvele onduidelijkheden bestaan blijkt onder andere uithetextensieve verslag van de VAT Expert Group inzake hetarrest
Welmory. De VAT Expert Group, hetadviesorgaan van de Europese Commissie (hierna: EC), heeft maarliefst 38 pagina’s
nodig om de vele onduidelijkheden na Welmory te bespreken. '3 Ik lichtdrie openstaande vragen uit De vraag komtop of
een inkoop vaste inrichting per definitie ook een verkoop vaste inrichting is en vice versa. Zo meentde redactie van
Vakstudie Nieuws (hierna: V-N) datuitrechtsoverweging 59 is op te maken dateen inkoop vaste inrichfing ook prestates
aan derden moetverrichten, waardoor zij ook als verkoop vaste inrichting kwalificeert Het HvJ noemt namelijk de vereisten
aan hetbestaan van een vaste inrichting en geeftals voorbeeld hierbij de verkoop van (...)."*! Daarentegen menen
Schippers en Boenders en het Btw-Comité datditniet per definitie zo hoeft te zjn. ' Hierbij noemen Zj een praktijksituate
als voorbeeld. Een representatve office is wel een vaste inrichting en kooptalleen maar diensten in en verrichtgeen
belastare prestaties. Een tweede openstaande vraag befreft de focus van hetHvJ in hetarrestop technische middelen. Uit
rechtsoverweging 60 zou men kunnen opmaken dat in de ogen van het HvJ personeel steeds minder relevantwordt, daar zij
alleen technische middelen als voorbeelden noemt Hetis hedendaags goed voor te stellen datde tussenkomst van
personeel niet meer nodig is bij bepaalde activiteiten, zoals het inkopen van diensten. 133 Een derde punt betreft de fiscaal
ratonele oplossing, die wederomeen op een andere manier dan voorheen is gebruikt 134 Het moge duidelijk zijn datnog
steeds zeer veel vragen onbeantwoord zijn, waar mee de zaak Welmory de vaste inrichting leer wederom complexer heeft
gemaaktdan zijal was.

3.5 Diensten tussen de vaste inrichting en het hoofdhuis

3.5.1 Inleiding

Zoals reeds in voorgaande paragrafen besproken kan een belastingplichige meerdere vestigingsplaatsen hebben: het
hoofdhuis en één of meerdere vaste inrichtingen. 135 Ook is duidelijk geworden datde vaste inrichting leer op zijn zachtst
gezegd ingewikkeld is. Hiernaast is het HvJ nietalfjd even duidelijk geweestin haar uitspraken en heeft ze zich laten leiden
door situaties van non-heffing. Metde Btw-verordening is getracht meer duidelijkheid en consistentie te verkrijgen, maar
naar mijn mening is hetomgekeerde gebeurd.

Niettemin is complexiteitvan de vaste inrichting leer pas zojuistbegonnen. Ook in situaties waarin diensten tussen hoofdhuis
en vaste inrichtng worden uitgewisseld, staan nog vele vragen open en hebben vele parfjen verschillende meningen. In de
situatie meteen hoofdhuis en een vaste inrichtng die beiden binnen Nederland zijn gevestigd worden voor de biw geen
prestaties onderscheiden. Zij ziin namelijk één juridische entiteit, waardoor geen bela stare prestaties kunnen bestaan.
Jaren geleden kwamde vraag op of dit ook het geval is wanneer hethoofdhuis in de ene lidstaat is gevestigd, terwijl de

vaste inrichting in een andere lidstaatis gevestigd. HetHvJ heeft zich in het FCE Bank arrest uitge sproken over deze vraag.

3.5.2 FCE Bank

In het FCE Bank arrestheeftde vaste inrichting FCE IT, gevestigd te Itali€, diensten ontvangen van het in de Verenigd
Koninkrijk gevestigde hoofdhuis FCE Bank op hetgebied van onder andere managementen software. In ges chil is of dit
belasthare prestaties voor de btw zijn. De ltaliaanse regering voertaan datzelfs al maken de moedervennootschap en haar
bijkantoor civielrechtelijk deel uitvan dezelfde rechtspersoon datditniet verhindert dat zij azonderlijke belasting plichtigen
ziin op fiscaal gebied. De Portugese regering betoogtdat de btw een nationale belasting is van de lidstaten waardoor
lidstaten de vrijheid hebben om aan de inrichtingen op hun grondgebied de hoedanigheid van belastingplichtige toe te
kennen. 1%

130 AT Ex pert Group 31Augustus 2015, Sub-Group on the topics for discussion Welmory sp. Z o.o. (Case 605/12), VEG no. 48.

131 Anrotatie van VekistudieNieuws bij HvJ EU 16 oktober 2014, nr. C-605/12 (Wemory), VN 2014/57.13.

B2pL Schippers en J.M.B. Boender, De biw en devaste inrichting: mysteries solved?, MBB 2015/03, p. 4 en VAT-Committee 31 maart 2014, Clarifaction
of the concept fixed establishment, Working paper no. 791, p.4.

133 Annotatie van Vaktstudie-Nieuws bij HvJ EU 16 oktober 2014, nr. C-605/12 (Welmory), V-N 2014/57.13. Ditzou betekenen dathet HvJ afstaptvan
hetgeen zij 30 jaar geleden in hetarrest Berkholz ovewoog.

134 VAT Ex pert Group 31Augustus 2015, Sub-Group on the topics for discussion Welmory sp. Z o.o. (Case 605/12), VEG no. 48.

135 De termen hoofdhuis, primaire vestigingsplaats en zetelv an bedrijfsuitoefeningw orden willekeurig gebruiktin dit onderzoek en houden geen
noemenswaardige verschillen in.

136 14/ J EG 23maart 2008, nr. C-210/04 (FCE Bank), BNB 2006/184, r.0. 28 respectiev elik 31.



HetHvJ beginthaar redenatie metenkele passages over zelfstandigheid. Een dienstkan pas belastbaar zijn indien deze
plaatsvindt tussen twee belastingplichtigen, die zelfstandig een economische activiteit uitkunnen oefenen. Hieruitvolgtdat
een dienst slechts belastbaar is wanneer tussen de dienstverrichter en de ontvanger van de diensteen rechtsverhouding
bestaat waarbij over en weer prestaties worden uitgewisseld. '3 Omvast te stellen of deze rechtsverhouding bestaat tussen
een vaste inriching en een hoofdhuis in verschillende lidstaten moetvolgens hetHvJ worden onderzochtof FCE IT
zelfstandig e conomische activiteiten kan uitoefenen. Het Hvd achtvoor hetverrichten van zelfstandige economische
activiteiten beslissend of de vaste inrichting FCE IT als bank autonoomis, metname doordat zij het economische
bedrijfsrisico draagt In casu rust hetvolledige bedrijfsrisico bij FCE Bank waarmee FCE IT één belastingplichige vormt He t
bijkantoor draagt derhalve geen economisch bedrijfsrisico, waardoor geen belastbare diensten tussen hethoofdkantoor FCE
Bank en vaste inrichting FCE IT aanwezig zijn. 1%

Het HvJ wijkt met dit criterium afvan de totdan toe reguliere jurisprudentie met betrekking totde vaste inrichting. Een vaste
inrichting en hoofdhuis kunnen ondanks dat sprake is van één juridische entiteit, toch twee belastingplichtigen vormen voor
de biw en daarmee belastbare prestaties aan elkaar leveren, mits de vaste inrichting heteconomisch bedrijfsrisico draagt
Ditwijktafvan de Nederlandse visie op de eventuele belastbaarheid van diensten tussen hethoofdhuis en de vaste
inrichting, daar Nederland per definitie geen belastbare prestaties erkent aangezien sprake is van één juridische entiteit. Ook
na de uitspraak in het FCE Bank arrestblijven de meningen in de literatuur verdeeld of sprake kan zijn twee
belastingplichtigen binnen één persoon en of belasthare prestaties tussen hethoofdhuis en vaste inrichting kunnen worden
verricht

3.5.3 Twee belastingplichtigen

HetHvJ lijktde theoretische mogelijkheid open te laten dateen vaste inriching zonder rechtspersoonlijkheid toch als
zelfstandig opererende enfiteit wordtbeschouwd, daar zij testofde vaste inrichting het economische bedrijfsrisico draagt
HetHvJ zietdus mogelijkheden om twee afzonderlijke belastingplichtigen te erkennen. De opvatting om twee
belastingplichtigen te onderscheiden wordtvooral aangetroffen in internationale literatuur. Resumerend kunnen de volgende
argumenten worden onderscheiden.

Ten eerste vinden aanhangers van deze stroming dathet in de biw nietpastom belastingplichtaf te bakenen langs
juridische lijnfes van een civielrechtelijk figuur, daar de biw uit gaatvan een economische benadering. Belastingplichtis in
de btw dan ook gekoppeld aan het zelfstandig verrichten van economische activiteiten en niet afhankelijk van een juridische
stikker. '3 Hiernaast draagt een afzonderlijke belastingplichtvan de vaste inrichting bij aan een gelijke concurrentiepositie
ten opzichte van een dochtermaatschappij. Hierdoor ontstaat rechtsvormneutraliteit, watnaar voren komtin de Internatonal
VAT/GST Guidelines van de OESO. "0 Ten derde betogen zij dat geen verschil zou moeten bestaan tussen
goederenleveringen en diensten. Goederenleveringen vormen bij fictie wel belastbare handelingen voor de btw wanneer
deze grensoverschrijdend worden geleverd, terwijl ditniet hetgeval is metdiensten. 14!

Abdoelkariem en Prinsen twijfelen ook na het FCE Bank arrestofin de grensoverschrijdende situatie van een hoofdhuis en
een vaste inrichting sprake is van twee afzonderlijke belastingplichtigen (waardoor onderlinge prestaties mogelijk zouden

ziin) of één belastingplichtige. Zij achten het mogelijk dateen vaste inrichting heteconomische bedrijfsrisico draagt In de
praktijk blijkt dateen vaste inrichting haar eigen personeel en middelen organiseerten de besluitvorming op datpuntin eigen
handen heeft. Hierdoor is de winst die zij behaalt mede afhankelijk van de kosten die ze maaktvoor hetaantrekken van

137 Zig in die zin onder andere HvJ EG 3 maart 1994, nr. C-16/93 (Tolsma), FED 1994/348 en HvJ EG 21 maart 2002, nr. C-174/00 (Kennemer Golf), BNB
2003/30.

138 1y J EG 23maart 2006, nr. C-210/04 (FCE Bank), BNB 2006/184, r.0. 32 tm 37.

139 Zie onder andere C.F. Vitale, Relations between Head Offices and Permanent Establishments: VAT/GSTv. Direct Taxation, Value Added Tax and
Direct Tax ation, Similarities and Differences, IBFD: Amsterdam 2009, p. 789.

140 OECD, International VAT/GST Guidelines, 18 apri 2014, p. 11.

141 Artiel 3a Wet OB. Zie onder andere C. Amand, VAT Grouping, FCE Bank and Force of Attraction — The internal market is leaking, International VAT
Monitor July/August 2007, p. 242.



personeel. Hierdoor loopt zij volgens Abdoelkariem en Prinsen het economisch bedrijfsrisico, waardoor de vaste inrichfing
volgens de redenering van hetHvJ een afzonderlijke belastingplichtige is. 142

Van Slooten trektuit het Skandia arrestde conclusie dat hetHvJ weldegelijk twee soorten vaste inrichtingen erkent. In de
Engelstalige versie van hetarrest maakthetHvJ namelijk onderscheid tussen zelfstandige bijkantoren (‘independent
branches’) en filialen (‘branches’). De zelfstandige bijkantoren dragen volgens van Slooten bedrijfsrisico, waardoor twee
belastingplichtigen zijn ontstaan en dus over en weer prestaties kunnen worden uitgewisseld. Dit is in de Nederlandstalige
versie vertaald als bijkantoren en filialen, waarin over hetalgemeen geen onderscheid wordt gelezen tussen bijkantoren en
branches. 143

3.5.4 Eén belastingplichtige

De heersende opvatting in Nederland en de EU is dathethoofdhuis en vaste inrichting als één belastingplichtige door het
leven gaan, ook in internationale situaties. Deze opvatting heeftde SvF bevestigd in zijn Besluitvan 21 november 2003 en
ook de EC is dezelfde mening toegedaan. ™4 De argumenten komen mijns inziens in feite op dezelfde gedachtegang neer.
Hethoofdhuis en vaste inrichting zijn gezamenlijk één ‘ieder’ zoals bedoeld in artikel 7 Wet OB. Doordathetgeen op zich
zelf staande belastingplichtigen zijn kunnen onmogelijk rechtsbetrekkingen ontstaan tussen hoofdhuis en vaste inrichting,
waardoor geen diensten onder bezwarende titel kunnen worden verricht 15 Een belastingplichtige kan zichzelf namelijk niet
confracteren.

Ook in de Nederlandse literatuur wordt deze opvatting breed gedragen. '8 Zo merkt Van Hilten in haar annotatie bij het FCE
Bank arrestop dat de vaste inrichting een verlengstuk is van de ondernemer, maar geen afzonderlijk persoon en hooguiteen
pariie van ‘ieder’.¥” Merkx meentdatiedere vaste inrichting per definitie onzelfstandig is. Ze benadert dit vanuit het
perspectief van een schuldeiser. Als de vaste inrichting haar verplichtingen niet kan nakomen, kioppen de schuldeisers bij
hetrechtssubjectaan, en nietbij alleen de vaste inrichfing. Hierdoor looptde vaste inriching geen financiéle risico’s en het
bijpehorende bedrijfsrisico, maar hetrechtssubjectzelf. Bij een afzonderlijke rechtspersoon is ditanders. Die looptwel he t
financiéle risico. "8 Schrauwen kan zich netals Advocaat-Generaal (hierna: A-G) Léger moeilijk voorstellen dateen vaste
inrichting binnen één juridische entiteit voldoende autonomie bezitom op haar eigen rekening en eigen verantwoording te
handelen, zodatzij de bedrijfsrisico’s draagt '*¢ Een ander aangedragen argumentluidtdathetvoor de Europese interne
marktniet zou moeten uitmaken of de vaste inrichting is gevestigd in dezelfde lidstaatals hethoofdhuis of in een andere
lidstaat ' Ten slotte wijst Merkx in haar proefschrift op datartikel 45 Btw-richtijn aanwijzingen bevatdatde communautaire
wetgever nietde intentie heeftgehad om een scheiding aan te brengen binnen een ieder. Uitartikel 45 Btw -richtiijn volgt dat
als een prestatie wordtverrichtzowel de zetel van bedrijfsuitoefening als de vaste inrichting hetheffingsaanknopingspunt
kunnen vormen. Ditkan alleen hetgeval zijn als zij deel uitmaken van dezelfde belastingplichtige. 1

3.5.5 Eigen mening

In hetvoorgaande zijn argumenten voor en tegen de eventuele zelfstandigheid van een vaste inrichting binnen een subject
besproken. Deze argumenten overziende ben ik van mening dateen vaste inrichting nietzodanig zelfs tandig kan optreden
dat zij een losse ieder kan zijn, binnen een belastingplichtig subject. Ik zal hieronder mijn argumentatie uiteenzetten.

142 R Abdoelkariem en F Prinsen, Het hoofdhuis en de vaste inrichting in de btw: With or Without you, WFR 201545, p. 6en 7.
143 GJ. van Slooten, Indirecte belastingen en vestzak/broekzaktransacties: mijn vestzak, maar jouw broekzak?, WFR 2015/1387, p. 1.

144 Zie hetBesluitvan 21 november 2003, . DGB2003.6237M, V-N 2003/63.12 en HvJ EG 23 maart 2006, nr. C-210/04 (FCE Bank), BNB 2006/184, r.0.
25 en 27.

145 Zievoor een uitgebreide uitleg ov er prestaties onder bezw arende titel K.M Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW diss., Dev enter: Kluwer 2002, p.
64 ev.

146 Zie onder andere M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting Kluw er: Dev enter 2015, blz. 76 en O.L. Mobach, Vaste inrichting in
beweging, BTW-Bulletin 1996, nr. 5, bz. 16.

147 Anrotatie van M.E.van Hilten bij HvJ EG 23 maart 2006, nr. C-210/04 (FCE Bank), BNB 2006/184.
148 MM.WD. Merkx, De woon- envestigingsplaats in de btw diss., Kluwer. Deventer 2011, p. 425.

149 Conclusievan advocaat-generaal P. Léger 29 september 2005, nr. 210/04, BNB 2006/184, punt 43 en M. Schrauwen, De FCE-zaak: de vaste inrichting
a contranio BTW-belast, Biw Brief 2006/12, p. 3.

150 G J. van Norden, Hetconcern in de btw diss., Deventer: Kluwer 2007, p. 304.
151 MM.wD. Merkx, De woon- envestigingsplaats in de btw diss., Kluwer. Deventer 2011, p. 426.



Ten eerste sluitik me volledig aan bij de reeds genoemde argumenten. Voornamelik hetvoorbeeld datMerkx aanhaalt
spreekt ot de verbeelding. Ook al heefteen vaste inrichting grote schulden bij verschillende schuldeisers, maar het totale
rechtssubject staater financieel sterk voor, dan begeeftde vaste inrichting zich nietin een financieel risicovolle situate. De
vaste inrichting heeft immers geen op zich zelf staand kapitaal. Dit kapitaal behoort toe aan hetrechtssubjecten nietaan de
vaste inrichting. Dit sluitaan bij het argumentvan A-G Léger en Schrauwen, die niet kunnen inzien op welke manier een
vaste inrichting wel genoeg financieel risico looptom hetbedrijfsrisico te dragen.

In hetverlengde van ditargumentligtde gedachte op basis van het Tolsma arrest HetHvJ haalteen zeer belangrijke
rechtsoverweging uithet Tolsma arrest aan. Omdat geen rechtsverhouding bestaat tussen hoofdhuis en vaste inrichting
waarbij over en weer prestaties worden uitgewisseld, bestaat geen dienst onder bezwarende titel. 2 Echter, dit Tolsma
criterium bevat meer aanwijzingen waarop een dienst onder bezwarende titel afyewezen kan worden. Deze
rechtsoverweging uithet Tolsma arrest bevateen tweede gedeelte. Omeen dienstonder bezwarende fitel te erkennen moet
de door de dienstverrichter ontvangen vergoeding de werkelijke tegenwaarde vormen voor de aan de ontvanger verleende
dienst 153 Ditis zeer onwaarschijnlijk in hoofdhuis vaste inrichting verhoudingen. ' Ten eerste is het nietaannemelijk dat
een vaste inrichtng machtheeft om te onderhandelen methet hoofdhuis. Beslissingen worden over hetalgemeen genomen
door hethoofdhuis en niet in overleg metde vaste inrichfing. Hiernaast zijn veruitde meeste fransacties tussen hoofdhuis en
vaste inrichting kostenallocaties. Dit soortkosten worden in de prakfijk vaak toebedeeld, en zijn nieteen uitkkomstvan
onderhandeling, waardoor sterk getwijfeld kan worden ofditwel de werkelijke tegenwaarde vormt zoals genoemd in het
Tolsma criterium.

Naastde reeds aangehaalde argumenten, wil ik nog een aantal zaken aanhalen. Te beginnen bij de argumenten die door de
voorstanders van de zelfstandigheid van een vaste inrichting gebruikt worden. Zij noemen als argument dathetin de biw niet
pastombelastingplichtaf te bakenen langs juridische lijntjes van een civie Irechtelijk figuur, daar de biw uitgaatvan een
economische benadering. De economische benadering van de biw komt mijns inziens juist naar voren in de gedachte dat
een bedrijfdat in economisch opzichtéén bedrijf is, ook voor de btw op die manier behande Id zou moeten worden. Het is
dus dan juist een niet economische, kunstmatige splitsing die wordtaangebrachtbinnen één bedrijf wanneer hethoofdhuis
en de vaste inrichting beiden een ieder zouden zijn voor de biw.

Het tweede argumentdatafzonderlijke belastingplichtvan de vaste inrichting bijdraagtaan een gelijke concurrentiepositie
ten opzichte van een dochtermaatschappij kan ik nietdirect weerleggen. Echter, door hetongelijk behandelen van een vaste
inrichting in een andere lidstaat dan hethoofdh uis ten opzichte van een vaste inrichting in dezelfde lidstaatwordtander maal
een vormvan neuftraliteit geschonden. Door deze benadering wordtde buitenlandse vaste inrichting benadeeld ten opzichte
van de binnenlandse vaste inrichting, doordateen binnenlandse vaste inrichiing per definitie tot hetzelfde rechtssubject
behoortals het hoofdhuis.

Ten derde betogen zij datgeen verschil zou moeten bestaan tussen goederenleveringen en diensten. Goederenleveringen
vormen bij fictie wel belastbare handelingen voor de btw wanneer deze grensoverschrijdend worden geleverd tussen een
hoofdhuis en vaste inrichting. Ik ben heter mee eens datzo min mogelijk verschillen moeten bestaan tussen hetverrichten
van diensten en het leveren van goederen, maar ditkan ook opgelostworden door goederenleveringen tussen hoofdhuis en
vaste inrichting buiten de reikwijdte van de biw te houden. Ditoppertde EC in haar visie op de toekomst van de btw. 15

Hetargumentvan Abdoelkariem en Prinsen dat de winstvan de vaste inriching mede athankelijk is van de kosten die ze
maaktvoor hetaantrekken van personeel, waardoor zij e conomisch bedrijfsrisico loopt is min of meer reeds onderuit
gehaald door de argumenten van verschillende auteurs. De vaste inrichting staat financieel gezien nietop zichzelf, zoals
blijkt uit hetvoorbeeld van de schuldeisers. Van Slooten betoogde datuitde Engelse versie op te maken is dathet HvJ

152 1y J EG 23maart 2006, nr. C-210/04 (FCE Bank), BNB 2006/184, r.0. 34,
153 1y J EG 3 maart 1994, nr. C-16/93 (Tolsma), FED 1994/348, r.0. 14.
154g, Cornielje en |. Bondarev, Scanning the Scope of Skandlia, International VAT Monitor, 2015(26), p. 4.

155 Europese Commissie, Groenboek over ce toekomst van de btw. Naar een eenvoudiger; sdlider en efficiénter biw-stelsel, COM(2010Y695, 1 december
2010, p. 20.



weldegelijk zelfstandige en niet zelfstandige vaste inrichtingen erkent Mijns inziens een discutabel standpunt, aangezien de
Engelstalige versie van het Skandia arrest, netals de Nederlandstalige versie, een vertaling is van de procestaal Zweeds.

Sterker nog, persoonlijk denk ik dathetHvJ methetFCE Bank arrest niet daadwerkelik heeftwillen betogen dat zijj van
mening is dat twee belastingplichtigen binnen één juridische enfiteit kunnen bestaan. Bijvoorbeeld in hetarrest
Commissie/ltalié noemthetHvJ datde rechtspersoonlikheid van een vaste inrichting een beslissend element is voor het zijn
van een zelfstandige belastingplichtige. 1% Hiernaast heefthetHvJ in ditarresten hetarrest Crédit Lyonnais overwogen dat
een vaste inrichting die in een lidstaat is gevestigd en hethoofdkantoor datzich in een andere lidstaatbevindt één en
dezelfde belastingplichtige zijn.'®” HetHvJ reptin beide arresten met geen woord over eventuele zelfstandigheid van de
vaste inrichting, door hetdragen van hetbedrijfsrisico. De overweging in hetFCE Bank arrestdateen vaste inrichting in
beginsel een aparte ieder kan zijn (door het bedrijfsrisico te dragen) is mijns inziens een vreemde eend in de bijten daarmee
draagthetarresthaar steentje bij aan de onduidelijkheid die heerstomtrenthetvaste inrichting leerstuk.

3.6 Tussenconclusie

Een ondernemer in de btw kan meerdere vestigingsplaatsen hebben: een primaire en een secundaire vestigingsplaats. De
primaire vestigingsplaats heethet ‘hoofdhuis’ of ‘zetel van bedrijfsuitoefening’. De secundaire vestigingsplaats wordt ‘vaste
inrichting’ of “filiaal genoemd. Deze vestigingsplaatsen zijn belang omdatdient te worden nagegaan waar de verrichter van
de prestafie, of juistzijn afnemer, is gevestigd, om zodoende zo veel mogelijk hetbeste mmingslandbeginsel te eerbiedigen.

Hethoofdhuis is zowel binnen Europa als Nederland een uitgekristalliseerde term. De plaats waar hethoofdhuis van een
onderneming zich bevindt, wordt bepaald aan de hand van primaire factoren, zoals de statutaire zetel van de onderneming,
de plaats waar wordt vergaderd en de plaats hetalgemene beleid wordtbepaald. Mochten deze factoren geen uitsluitsel
geven omtrentde zetel van bedrijfsuitoefening, dan wordtaan de hand van se cundaire factoren bepaald waar hethoofdhuis
van de onderneming is gevestigd, zoals de woonplaats van de hoofdbestuurder en de plaats waar de financiéle zaken
worden geregeld.

De termvaste inrichting is daarentegen geen uitgekristalliseerde term. Het leerstuk is door de jaren heen een
ondoordringbaar woud van wetten, verordeningen en negatieve integrate geworden. Een ondernemer die overweegt
grensoverschriidende activiteiten te verrichten, heeftde keuze omzijn werkzaamheden onder te brengen in een
dochteronderneming of deze uit te voeren door middel van een vaste inrichting. Een vaste inrichting heeft nimmer eigen
rechtspersoonlijkheid en is juridisch onlosmakelijk verbonden methethoofdhuis. De vaste inrichting vormt een
aanknopingspuntvoor belastingautoriteiten om belasting te kunnen heffen buiten de jurisdictie van hethoofdhuis.

Een vaste inrichting wordterkend in plaats van de zetel van bedrijfsuitoefening indien aan twee voorwaarden wordt voldaan.
Ten eerste leidt hetgebruik van de zetel toteen niet fiscaal rationele oplossing of tot een conflict meteen andere lidstaa ten
ten tweede vertoontde vaste inrichting een zekere bestendigheid. De zekere bestendigheid kan in 4 aspecten worden
gesplitst Omals vaste inrichting te kwalificeren dienteen inrichting ‘duurzaam’ over hetnodige ‘personeel en technische
middelen’ te ‘beschikken’, om ‘zelfstandige verriching van de betrokken diensten mogelijk te maken’. Dithoudt in dat

e De ondernemer duurzame intenties moethebben en dus nietincidenteel mag handelen, maar gedurende een

langere periode eens in de zoveel tiid diensten wil verrichten;

e Zowel personeel als technische middelen aanwezig dienen te zijn;

e Omals een vaste inrichting te worden aangemerktdientde inrichting te beschikken over bepaalde zaken; en

e  Ereenzodanige structuur dient e zijn omzelfstandig diensten ofgoederen te kunnen leveren.

Naastdeze 4 cumulatieve criteria, die gezamenlijk ‘zekere bestendigheid’ aantonen, wordteen vaste inrichting alleen erkend
indien het gebruik van de zetel van bedrijfsuitoefening niet toteen fiscaal rationele oplossing zou leiden of een conflict doet
ontstaan meteen andere lidstaat Uitde eerste drie arresten van het HvJ blijktdathet HvJ de fiscaal rationele oplossing
vriielijk in kan zetten indien:

e Hetnieteenvoudig genoeg is omvia een vaste inriching heffing toe te wijzen (Berkholz, Faaborg-Gelting Linien);

156 Afkomstig uit de annotatie bij HvJ EU 16 juli 2009, nr. C-244/08 (Commissie/ltali€), NTFR 20091807 aangezien geen Nederlandstalige versie
beschikbaar is. Uit de annotatie is op te maken datde annotator wel een Nederandstalige ter beschikking heeft.

57 wyeu 16 juli 2009, nr. C-244/08 (Commissie/ltali€), NTFR 20091807 en HvJ EU 12 september 2013, nr. C-388/11 (CréditLyonnais), VN 2013/48.15,
r.o. 34.



e Uitde economische werkelijkheid blijkt datdiensten ergens anders worden verbruikt, zelfs al is sprake van een
afzonderlijke juridische enfiteit (DFDS); en
e  Sprake is van een slimme juridische constructie of non-heffing (DFDS);

HetHvJ heeftvoornamelijk in het DFDS arrest laten zien nietvies te zijn van een doelredenering, om zodoende een biw -
technisch slimme constructie tegen te gaan, door hetgebruik van het fiscale rationaliteitscriterium. Ondanks dat sprake was
van een afzonderlijke dochterentiteit, kan deze volgens hetHvJ foch als vaste inrichting gekwalificeerd worden.

Vanafhet ARO Lease arrest wordteen zwaarder criterium gehanteerd omeen vaste inrichtng te erkennen. Er dienteen
zodanige structuur aanwezig te zijn om zelfstandige verrichting van betrokken diensten mogelijk te maken. Hetis onbekend
waarom hetHvJ ditverzwaarde criterium heeft geinfroduceerd. De logische vraag die hier op volgde was of een inrichting
daadwerkelijk zelfdiensten moetverrichten om te kwalificeren als vaste inrichting, of dathet voldoende is dat zij diensten
zou kunnen verrichten. Het HvJ beantwoordt deze vraag in de gevoegde zaken Daimler en Widex en komt totde conclusie
dat zij geen vaste inrichting bezitlen omdatvanuit de inrichtingen geen feitelijk belastbare handelingen worden verricht

HetHvJ blijktachteraf een verkeerd spoor te hebben genomen. De communautaire wefgever heeftnamelijk in de Biw-
verordening bepaaltdateen vaste inrichting niet per definitie belastbare handelingen hoeft te verrichten. Dit komtde
duidelijkheid omtrenthetbegrip vaste inrichting niet ten goede. HetHvJ blijkteen andere visie te hebben op de vaste
inrichting dan de communautaire wefgever. Ook bij de Btw-verordening zijn meerdere kritische kanttekeningen te plaatsen.
Zo introduceert zij een geheel nieuw vaste inrichting begrip, de inkoop vaste inrichting, terwijl de Biw-verordening is bedoeld
om bepaalde begrippen te verduidelijken, zonder daarbij voorbij te gaan aan desbetreffende rechtspraak van hetHvJ. Door
onduidelijke, niet gedefinieerde begrippen en multi-interpretabele zinnen te gebruiken heeftde Biw-verordening juistvoor
onduidelijkheid en onzekerheid gezorgd, iets datrond hetvaste inrichting leerstuk zeker nietwelkomwas, gezien de
turbulente historie.

Gezien de onduidelijkheid die de Btw-verordening heeftveroorzaaktwas hetonvermijdelik dathetHvJ zich wederom over
hetvaste inrichtng leerstuk moest buigen. Ditgebeurde in hetarrest Welmory. Dit arrest roept door hetvage taalgebruik van
hetHvJ echter ook wederom weer meer vragen op dan zij beantwoord heeft, zoals vragen over het gebruik van technische
middelen en het fiscale rationaliteitscriterium.

Tevens is er één HvJ arrest geweestwaarin prestaties tussen hethoofdhuis en de vaste inrichting centraal stonden. In het
FCE Bank arrestis geoordeeld dat ondanks dat sprake is van één juridische enfiteit, hethoofdhuis en vaste inrichting twee
belastingplichtigen vormen voor de btw en daarmee belastbare prestaties aan elkaar leveren, mits de vaste inrichtng het
economisch bedrijfsrisico draagt Ditwijktafvan de Nederlandse visie op de eventuele belasthaarheid van diensten tussen
hethoofdhuis en de vaste inrichting, daar Nederland per definite geen belastbare prestaties erkentaangezien sprake is van
één juridische enfiteit Ondanks datik meen dat hetdragen van economisch bedrijfsrisico schier onmogelijk is voor een
vaste inrichting (waardoor nooitbelastbare prestaties kunnen ontstaan tussen hoofdhuis en vaste inrichting) is deze
uitspraak vanuitbtw-technisch aspecteen vreemde eend in de bijt HetHvJ opentde mogelijkheid om één belastingplichtige
op te splitsen in twee belastingplichtigen, mits hetbedrijfsrisico wordt gedragen door de vaste inrichting.

Ditalles overziende kan geconcludeerd worden dathetvaste inrichting leerstuk een oerwoud van wetten, verordeningen en
negatieve integratie is geworden. Door vage criteria (zoals het fiscale rationaliteitscriterium), veranderende criteria (zoals in
het ARO Lease arrest), doelredeneringen (zoals het DFDS arrest), discutabele uitspraken (zoals de arresten Daimler &
Widex), een verordening die het tegenovergestelde bereiktdan zijn doel en vage terminologie (zoals in hetarrest Welmory)
hebben hetHvJ en de communautaire wetgever een puinhoop gemaaktvan hetvaste inrichting leerstuk. Naastdeze
arresten heeft hetHvJ geoordeeld dateen vaste inrichting in beginsel een afzonderlijke persoon kan zijn binnen één
belastingplichtig subject (mits het bedrijfsrisico wordt gedragen). Hetblijkt later dathetHvJ deze uitspraak goed heeft
kunnen gebruiken om net zoals in hetarrest DFDS een heffingslek t dichten



4  De fiscale eenheid in de btw

4.1 Inleiding

Op grond van artikel 11 Btw-richtlijn wordt lidstaten toegestaan een natonale regeling te implementeren waardoor meerdere
personen kunnen optreden als één belastingplichtige voor de btw. Hoewel de Biw-richtiijn de term nietexpliciet noemt, wordt
deze belastingplichtige in het algemeen aangeduid als fiscale eenheid of btw-groep. Personen die binnen hetgrondgebied
van de lidstaatgevestigd zijn en die juridisch gezien zelfstandig zijn en daarnaast financieel, economisch en organisatorisch
nauw met elkaar verbonden zijn kunnen tezamen als één belastingplichtige worden aangemerkt Hiernaasthebben lidstaten
de mogelijkheid maatregelen vast te stellen om belastingfraude- en ontwijking metgebruikmaking van deze bepaling te
voorkomen.

Over de achtergrond van de fiscale eenheid is weinig bekend, voornamelijk omdat Europese wetsgeschiedenis ontbreekt
Algemeen wordtaangenomen datde fiscale eenheidsregeling gebaseerd is op de concerngedachte van Duitsland, de
zogeheten ‘Organschaft. 158 De fiscale eenheid is op 1 januari 1979 in de Wet OB opgenomen. Hiervoor was hetbegrip al
ontwikkeld in de jurisprudentie vanuithetbegrip ‘een ieder’. ' Uit de toelichting bij de Zesde Richtijn blijktdatde
communautaire wetgever administratieve vereenvoudiging en de bestrijding van misbruik heeft willen bewerkstelligen metde
invoering van de fiscale eenheid in de richtijn. 10 Een veel genoemd voorbeeld van misbruik betreft het kunstmatyg splitsen
van een onderneming in verscheidene belastingplichigen teneinde meerdere malen van een bijzondere regeling te kunnen
genieten, zoals de kleine ondernemingsregeling. 161 Administratieve vereenvoudigingen bestaan uithetslechts indienen van
één aangifte en uithet feitdatonderling geen biw-facturen uitgereikthoeven te worden. Voornamelijk de mogelijkheid om af
te zien van facturering blijkteen grootvoordeel te zijn, daar in de prakijk voor een aangifte voor de gehele fiscale eenheid
alsnog veel administrate nodig is om deze aangifte op een juiste wijze te kunnen indienen. Hiernaastkan door hetaangaan
van een fiscale eenheid voor de btw een cashflow voordeel optreden. Zonder fiscale eenheid looptde voldoening van biw bij
een onderdeel van de fiscale eenheid namelijk vaak niet gelijk metde teruggaafvan btw aan een ander onderdeel. Een
derde aanzienlijk voordeel betreft het volgende. Eén van de personen die een fiscale eenheid is aangegaan verricht
vriigestelde prestaties aan een ander onderdeel van de fiscale eenheid. Hierdoor zou indien geen fiscale eenheid zijn
aangegaan, niet aftrekbare voorbelasting ontstaan. Door als fiscale eenheid naar buiten toe belast te presteren, ontstaat
alsnog volledig aftrekrecht Hetbelangrijkste nadeel datontstaat door hetaangaan van een fiscale eenheid is de hoofdelijke
aansprakelijkheid voor btw-schulden van alle overige onderdelen van de fiscale eenheid. 12 Een ander nadeel betreftde
mogelijkheid tot concurrentieverstoringen en mismatches tussen lidstaten, doordat lidstaten artikel 11 Biw-richtlijn op
uiteenlopende wijzen hebben geimplementeerd in hun lokale wetgeving. 163

Artikel 11 Biw-richtlijn is een zogeheten kan bepaling. Dit wil zeggen dat een lidstaat nietverplichtis de bepaling te
implementeren, maar datzij hiertoe de opfie heeft Nederland heeftvan de mogelijkheid gebruik gemaakt. Ditis gebeurd in
artikel 7 lid 4 Wet OB, zij het meteen aantal aanpassingen. In dithoofdstuk wordt ingegaan op de vereisten omals één
belastingplichtige op te treden, en worden kortde verschillen in implementatie tussen de Btw-richtlijn en de WetOB
uitgelicht Hierna wordtde werking van de fiscale eenheid beschreven. Hethoofdstuk eindigt meteen resumerende
paragraaf.

158 Dit komtvoort uitde opmerkingen van de Europese Commissie in het arrest HvJ EG 12 juni 1979, nr. 181/78 en 229/78 (Van Paassen), BNB 1980/44
waarin de Europese Commissie aangeft dat lidstaten de mogelijkheid w ordt geboden te opteren voor het Duitse stelselvan de Organschatt.

159 Zievoor een uitgebreide analyse A.J. van Doesum en G.J.van Norden, De grondsiagen en de toepassingsmodaliteitenvan ce fiscale-eenheid-btw,
WFR 2009/1572.

160 Europese Commissie 15 april 2004, Toelichting bij het voorstelvoor een Zesde richtlijin, VN 1973, 751-752, nr. 18A.

161 Mits aan de voowaarden wordt voldaan om te kwalificerenvoor de kleine ondernemingsregeling. Dit betreft onder andere dat dekleine
ondernemingsregeling niet geldt voor rechtspersonen.

162 G.J. van Norden, Het concern i de btw diss., Deventer: Kiuwer 2007, biz. 193

163 pp, Bijl, D.G. van Vliet enJ.B. van der Zanden, Europese BTW en Nederlandse omzetbelasting, Dev enter: Kiuw er 19%. In hoofdstuk 5 wordt dieper
op deze materie in gegaan.



4.2 \Vereisten aan de vorming van een fiscale eenheid

4.2.1 Algemeen

De definitie om op basis van de Biw-richtlijn een fiscale eenheid te vormen is als volgt

“(...) kan elke lidstaat personen die binnen het grondgebied van deze lidstaat gevestigd zijn en die juridisch gezien zelfstandig zijn, doch
financieel, economisch en organisatorisch nauw met elkaar verbonden zijn, tezamen als één belastingplichtige aanmerken*. 164

Uitdeze definitie komen meerdere criteria naar voren waaraan voldaan moet worden wil men tezamen als één
belastingplichtige voor de btw worden aangemerkt Ditzijn achtereenvolgens: personen die juridisch gezien zelfstandig zijn,
die binnen hetgrondgebied van deze lidstaatgevestigd zijn, en de drie zogeheten verwevenheidsvereisten. Op deze drie
cumulatieve criteria wordtachtereenvolgens dieper ingegaan.

4.2.2 Personen

Artikel 11 Btw-richtlijn vereistdat sprake moet zijn van een persoon die juridisch gezien zelfstandig is. De Biw-richtlijn lijkt
hiermee een veel ruimere definitie te hebben van subjecten die kunnen toefreden totde fiscale eenheid dan de Wet OB. De
Wet OB spreektnamelijk van belastingplichtigen, zoals bedoeld in artikel 7 Wet OB. 165

Deze discrepantie in uitleg tussen verschillende lidstaten leidde in 2011 totinfractieprocedures van de EC tegen Nederland
en lerland. De EC stelde dat het fiscale eenheidsregime te ruim in hetlokale rechtssysteemwas geimplementeerd. Zijjwas
van mening datalleen belastingplichtigen konden toefreden tot een fiscale eenheid. In de arresten van 9 april 2013 stelde
hetHvJ Nederland en lerland in hun gelijk. 168 Niet-belastingplichtigen kunnen ook deel uit maken van een fiscale eenheid.
Ditvloeitonder andere voort uitde bewoordingen van hetarfikel. Uitde arresten wordt duidelijk dathetniet de bedoeling is
geweestvan de communautaire wetgever om niet-belastingplichtige personen uit te sluiten van een btw groep. ' Daarnaast
kan volgens hetHvJ uitde systematiek van de Biw-richtijn nietworden geconcludeerd dateen gezamenlijke lezing van de in
artikel 11 bedoelde personen individueel moeten beantwoorden aan de algemene definitie van belastingplichtige. Ook de
doelstellingen van de regeling (administratieve vereenvoudiging en voorkoming van misbruik) komen volgens hetHvJ nietin
gevaar, daar een ruime interprefatie van personen leidt tot meer administratieve vereenvoudiging. Misbruiksituaties kunnen
worden voorkomen doordatartikel 11 Biw-richtlijn lidstaten de bevoegdheid geeftomalle maatregelen te nemen die nodig
zijn om belastingfraude- en ontwijking te voorkomen. 168

Ondanks dathetHvJ heeft geoordeeld datde Nederlandse implementatie van artikel 11 Biw-richlijn te strikt is, hoeftde
Nederlandse wetgever op dit momenteen niet-belastingplichtige niet toe te laten tot de fiscale eenheid. 6% Recent is namelijk
in hetarrestLarenta + Minerva en Marenave geoordeeld dat artikel 11 Btw-richtiijn geen rechtstreekse werking heeftomdat
op nationaal niveau de voorwaarden van nauwe verbondenheid dienen te worden gepreciseerd. 170 Een belastingplichtige of
belastinginspecteur kan zich derhalve nietop de richtlijn beroepen indien haar nationale wetgeving artikel 11 anders heeft
geimplementeerd, zoals Nederland heeftgedaan. Hierdoor kan de Nederlandse wetgever nietgedwongen worden omde
Wet OB aan te passen.

Uitde letterlijke interpretatie van artikel 11 Btw-richtlijn volgtdatpersonen juridisch gezien zelfstandig moeten zijn om deel te
kunnen uitmaken van een fiscale eenheid. Ditis echter nietjuist Uitde toeliching op hetvoorstel van de Zesde Richtlijn
blijkt namelijk datde zinsnede juridische zelfstandigheid nietverbonden behoort e worden aan de hoedanigheid van een

164 Artiel 11, Richtljn 2006/112/EGvan de Raad betreffende het gemeenschappelije stelsel van belasting over toegevoegde waarde, 28 november 2006.

165 Artiel 7, lid 4 Wet op de Omzetbelasting 1968.

166 1y EU 9 april 2013, C-85/11 (Commissie/lerland), V-N 2013/24.13 en HvJ EU 9 april 2013, C-65/11 (Commissie/Nederiand), V-N 2013/24.13. Naast
Nederland heeft ook lerland hetwoord personen in de Bt -richtlijn geinterpreteerd als belastingpiichtigen. De volgende rechtsovewegingen zijn
afkomstig uithet arrest Commissie/lerland. In het arrest Commissie/Nederlandwerd hetzelfde geoordeeld.

167 HJEU 9 april 2013,C-85/11 (Commissie/lerland), V-N 2013/24.13, r.0. 36 t/m 39.

168 1y EU 9 april 2013, C-85/11 (Commissie/lerland), V-N 2013/24.13 , r.o. 45, 48 en 49. De EC betoogde in haar argument dat uitde contextvan het
artikel opgemaakt konden worden dat personenwel aan de term belastingplichtige moesten voldoen. Het HvJ heeft de contex ttot uiting gebrachtin
de systematiek van de B -richtijn.

169 Met uizondering van niet-belastingplichtigen die op basis van de Holdingresolutie kunnen toetreden tot de fiscae eenheid.

0wy ry 16 juli 2015, nr. C-108/14 en C-109/14 (Beteiligungsgesellschaft Larentia + Minerva GmbH enMarenave Schiffahrts AG), VN 2015/44.18, r.o.
47 tm 52.



belastingplichtige. 7! De juridische status van de leden van de fiscale doet niet ter zake, waardoor een fiscale eenheid in
beginsel kan bestaan uit natuurlijke personen, personenvennootschappen, stichtingen en verenigingen. 2 Echter, een
fiscale eenheid tussen twee natuurlijke personen is niet mogelijk volgens de HR 173, en ook de hiernavolgende
verwevenheidscriteria zullen (uitzonderingen daargelaten) problemen opleveren om een fisca le eenheid te vormen.

Resumerend kan worden gesteld datvanafde arresten Commissie/lerland en Commissie/Nederland duidelijk is geworden
dat in beginsel alle subjecten kunnen toefreden toteen biw-groep (de verwevenheidsvereisten komen later aan bod), maar
dat sinds hetarrestLarentia + Minerva en Marenave de Nederlandse wetgever niet meer gedwongen kan worden de Wet
OB aan te passen. Om foe te freden foteen fiscale eenheid hoefteen persoon niet juridisch zelfstandig te zijn.

4.2.3 Binnen het grondgebied van de lidstaat gevestigd

Uitartikel 11 Biw-richtlijn blijkt dat alleen personen die ‘binnen hetgrondgebied van de lidstaat gevestigd zijn’ kunnen
toetreden tot een fiscale eenheid. Uithet eerste verslag van de EC wordtduidelijk datdit criterium waarschijnlijk is ingevoerd
vanwege de vrees voor concurrentieverstoringen. ' In de literatuur wordt sterk getwijfeld of deze vrees terechtis. Het
leeuwendeel van de auteurs is van mening datwanneer de fiscale eenheidsbepaling geen facultatieve regeling was
geweest, het probleem van concurrentieverstoringen tot kleine proporties zou zin geminimaliseerd. 17

De communautaire wetgever heeftgeen verdere invulling gegeven aan het ferritorialiteitsvereiste. Hierdoor hebben lidstaten
de territoriale beperking op verschillende wijzen geinterpreteerd. Deze inconsistentie spitstzich toe op de vraag of zowel een
hoofdhuis en een vaste inrichting zich binnen hetgrondgebied van een lidstaat moeten bevinden om toe te kunnen treden ot
een fiscale eenheid. In dithoofdstuk is hetvoldoende om te constateren dat zodra een persoon is gevestigd binnen een
lidstaat deze kan toetreden totde fiscale eenheid. In hoofdstuk 5 wordt dieper op deze materie ingegaan.

4.2.4 Nauwe verbondenheid

Naastde reeds besproken criteria dienen personen nauwe verbondenheid te vertonen teneinde een fiscale eenheid met
elkaar aan te gaan. Deze concerngedachte is geconcretiseerd door te eisen datde onderdelen die de fiscale eenheid willen
vormen financieel, economisch en organisatorisch nauw metelkaar verbonden dienen te zijn. De drie vereisten zijn wederom
noch in de Europese wetsgeschiedenis noch in negatieve integratie toegelicht, waardoor het aan de lidstaten is omde
criteria te interpreteren. Een aanfal jaar geleden heeftde EC haar visie op de verwevenheideisen gegeven. Deze stemmen
nietgeheel overeen met de Nederlandse invulling van de vereisten, zoals ontwikkeld door de HR.

4241 Financiéle verwevenheid

In Nederland voldoeteen persoon aan het criterium financiéle verwevenheid indien hij een belang heeftvan meer dan 50%

in de deelneming waarmee hij een fiscale eenheid wil vormen. De HR heeft in zijn arrestvan 22 februari 1989 overwogen dat
ten minste de meerderheid van de aandelen in elk van de vennootschappen, inclusiefzeggenschap, middelijk of onmiddelijk
in dezelfde handen dient te zijn om te voldoen aan financiéle verwevenheid. 176 Dit komt overeen metde visie van de EC.
Volgens haar is voldaan aan het criterium bij een belang in hetvermogen of stemrechten in de deelneming van meer dan
50%. Ditbelang mag zowel midde lijk als onmiddellijk worden gehouden. 17

Onduidelijkheid bestaathedendaags nog over de situatie indien een belang wordtgehouden in een persoon zonder
aandelen of stemrechten, zoals bij een stiching. De HR gafin 2009 twee vereisten wanneer in deze gevallen toch aan
financiéle verwevenheid is voldaan. Indien hetene lichaameen mate van zeggenschap heeft in hetandere lichaamdatniet
onderdoetvoor de mate van zeggenschap van een meerderheid saandeelhouder in een aandelenvennootschap en datdoor
gebruikmaking van die zeggenschap de financiéle posities van deze lichamen in een gewenste onderlinge verhouding
kunnen worden gebracht, is ook aan financiéle verwevenheid voldaan. Onduidelijkheid bestaat mijns inziens in het feit dat

171 Teelichting bij Richtliin 2006/112/EG van de Raad betreffende het ggmeenschappelijke stelsel van belasting over toegevoegde waarde, 28 november
2006.

172 G 4. van Norden, Hetconcern in de btw diss., Deventer: Kluwer 2007, p. 202.

173 HR 6 november 1986, rr. 23 026, BNB 1986/45.

174 Eerste verslag van de Europese Commissie over de werkingvan hetgemeenschappelik stelselvan belasting over de toegevoegde waarde van 14
september 1983, COM(83)426, p. 10.

175 zie (zondervolledig te zijn) M.E. van Hilten, Bancaire en financiéle prestaties in de Europese BTW diss., Kluwer: Deventer 1992, p. 197; R H.MJ.
Offermanns, Het ondernemingsbegrip in Europees perspectief diss., Tilburg 1997, p. 278 en AJ.van Doesum en G.J. vanNorden, De territoriale
begrenzing van de fiscale eenheid BTW (2), WFR 2006/6680, p. 856.

176 1R 22 februari 1989, rv. 25 068, BNB 1989112, .0. 45.

1 Europese Commissie 2 juli 2009, Over de btw-groepoptie waarin artikel 11van Richtlijn 2006/112/EG van de Raad betreffende het gemeenschappelije
steksel van belasting over toegevoegde waarde voorziet, COM(2009) 325, p. 9.



deze mate van zeggenschap nietper definitie gelijk is aan een meerderheidsaandeel. Immers, een meerderheidsaandeel
kan al behaald worden met50,01% van de aandelen, maar zeggenschap over een stichting pas indien bijvoorbeeld 4 van de
7 bestuurders zijn geplaatstdoor de ene partij. Ofditverschil in lijn is met Europees rechtis naar mijn weten onduidelijk. De
EC heeftzich in haar mededeling van 2009 nietover deze situatie uitgelaten.

4242 Economische verwevenheid

In Nederland vormtde uitspraak van de HR op 22 februari 1989 de basis voor de invulling van de economische
verwevenheid. Van verwevenheid in economische zin is sprake indien de actviteiten van de vennootschappen in hoofdzaak
strekken totverwezenlijking van eenzelfde economisch doel. Deze vorm van verwevenheid kan op twee manieren worden
aangetoond:

e indien de beoogde onderdelen van de fiscale eenheid een gemeenschappelijke klantenkring bedienen; of

e inhetgeval de actviteiten van hetene onderdeel in hoofdzaak (voor meer dan 50%) ten behoeve van hetandere

. 178
onderdeel worden uitgeoefend.

De EC schetstin haar mededeling een ruimer kader. Economische verwevenheid bestaatvolgens haar in één van de
volgende drie situates:

e  de hoofdactiviteit van de groepsleden zijn van dezelfde aard;

e de acliviteiten van de groepsleden vullen elkaar aan ofhangen van elkaar af, of

e een groepslid verrichtactiviteiten die in meer dan aanmerkelijke mate totvoordeel strekken van de andere
groepsleden. 17

In tegenstelling tothetgeen de Belastingdienstvan mening is, meen ik datdit criterium ruim uitgelegd dient te worden. In de
praktijk levert verbondenheid op economisch gebied de meeste problemen op. 189 Echter, indien geopereerd wordtals één
concern, zouden enge criteria er mijns inziens nietvoor moeten zorgen dat fiscaal gezien geen concern wordt
waargenomen, terwijl hier bedrijfseconomisch gezien wel sprake van is. Hiernaast zorgteen ruime uitleg van de
verwevenheden ervoor datde doelstelling van de fiscale eenheidsregeling in hogere mate bereiktwordt, aangezien meer
administratieve vereenvoudiging plaatsvindt Ook misbruiksituaties zoals hetaangehaalde voorbeeld blijven gelijk of nemen
af. Hierdoor pleit ik voor de visie van de EC omdateconomische verwevenheid volgens haar aangetoond is als activiteiten
van groepsleden elkaar aanvullen of van elkaar athangen.

Ik kan me voorstellen datde Nederlandse personen van een multinatonal geen fiscale eenheid kunnen vormen, indien de
benadering die de HR voorschrijft gevolgd zou worden. Een voorbeeld ter verduidelijking van mijn standpunt een concern is
gevestigd in Nederland. 181 Dit concern heeft zeer uiteenlopende activiteiten. Zo bedient hetvanuit één (of meerdere
personen) de high-tech marktvoor klinische specialismen, door bijvoorbeeld mri-scanners of cardiologische apparaten te
leveren aan ziekenhuizen. Tevens bedientditconcern vanuiteen ander persoon (of meerdere personen) de
consumentenmarkt in Nederland, door gloeilampen te leveren. Wanneer hetcriteriumvan de HR in strikte zin op deze casus
wordt toegepast (zoals de Belastingdienst tracht te doen), zal hoogstwaarschijnlijk geen fiscale eenheid tussen deze
onderdelen van hetconcern kunnen worden aangegaan. Immers, wanneer gekeken wordtnaar de criteria zoals opgesteld
door de HR:
e De beoogde onderdelen van de fiscale eenheid een gemeenschappelijke klantenkring bedienen. Hier voldoethet
concern nietaan, daar zij beide compleet verschillende klantenkringen bedienen (ziekenhuizen en consumenten).
o In het geval de activiteiten van het ene onderdeel in hoofdzaak (voor meer dan 50%) ten behoeve van hetandere
onderdeel worden uitgeoefend. Ook aan ditvereiste wordtnietvoldaan, aangezien de onderdelen nietof
nauwelijks complementair presteren.

In het geval de casus wordtgetoetstaan de criteria van de EC, zou een fiscale eenheid mijns inziens wel mogelijk zijn. De
activiteiten van de groepsleden vullen elkaar aan doordat zij bijvoorbeeld beiden gebruik maken van hetzelfde centrale
researchcenter, waar ze ook van elkaars nieuwe innovaties gebruik kunnen maken.

178 1R 22 februari 1989, . 25 068, BNB 1989112, r.0. 4.5.

179 Europese Commissie 2 juli 2009, Over de btw-groepoptie waarin artikel 11van Richtljn 2006/112/EG van de Raad betreffende het gemeenschappelike
stelsel van belasting over toegevoegde waarce voorziet, COM(2009) 325, p. 9.

180 G . van Norden, Hetconcern in de btw diss., Deventer: Kluwer 2007, p. 230.

181 vele andere voorbeelden kunnenw orden gegeven. Zo merkt Van Norden in zijn proekchrift op dat in een beperktaantal gevallen onrerend goed,
financierings- en verzekeringsmaatschappijen binnen een concern tot de fiscale eenheid kunnen toetredenwanneer heteconomische criterium
striktwordt toegepast.



4243 Organisatorische verwevenheid

In Nederland wordt organisatorische verwevenheid aanwezig geacht indien onderdelen van een fiscale eenheid onder een
gezamenlijke leiding staan, dan wel wanneer de leiding van de ene vennootschap ten opzichte van de leiding van de andere
vennootschap in een positie van feitelijke ondergeschiktheid verkeert. 182 Dit criterium wordtin de Nederlandse prakfijk ruim
uitgelegd. 183

Volgens de EC wordtorganisatorische verwevenheid gedefinieerd aan de hand van hetbestaan van een gezamenlijke, of
ten minste totop zekere hoogte gezamenlijke, leiding. 184

Mede doordathetcriteriumin de Nederlandse prakfijk ruim wordtuitgelegd, ben ik van mening datgeen inhoudelijke
verschillen bestaan tussen beide zienswijzen. Beide interpretaties komen er op neer dat in ieder geval sprake dient te zijn
van één leider binnen de fiscale eenheid, gezamenlijk of niet

Door de samenloop van de reeds behandelde arresten Commissie/Nederland, Larenta + Minerva en Marenave, en de
verwevenheidsvereisten is naar mijn mening een curieuze situatie ontstaan. In hetarrest Commissie/Nederland is
geoordeeld datniet-belastingplichigen in principe kunnen toetreden toteen fiscale eenheid. Niet-belastingplichtigen worden
echter op dit momentdoor de verwevenheidsvereisten onthouden van toetreding toteen fiscale eenheid. Zo is het
onmogelik dataan heteconomische verwevenheidscriterium wordt voldaan, zonder belastingplichtige te zijn. Een niet-
belastingplichtige heeftnamelik per definitie geen klantenkring en hij voert per definitie geen activiteiten uit, waardoor een
persoon nietaan hetcriterium kan voldoen wanneer hij niet-belastingplichtige is. Deze persoon zou alleen ingevolge het
arrest Commissie/Nederland wel de mogelikheid dienen te hebben om toe te kunnen treden totde fiscale eenheid. Echter,
door hetLarentia + Minerva en Marenave arrestis op dit momentde situatie ontstaan dat niemand zich op rechtstreeks op
de Biw-richtijn kan beroepen omde verwevenheidsvereisten in de desbetreffende lidstaat te toetsen aan hetEuropese
recht Hierdoor kan hetHvJ geen invloed uitoefenen op de verschillende implementaties van de verwevenheidsvereisten. Op
dit momentbevinden we ons dus mijns inziens in een spagaat HetHvJ heeftgeoordeeld dat niet-belastingplichtigen toe
moeten kunnen treden toteen fiscale eenheid, maar ditwordt geblokkeerd door de huidige interpretates van de
verwevenheidsvereisten, waaraan hetHvJ door hetLarentia + Minerva en Marenave arrestniet kan tornen.

4244 Complexbenadering

In Nederland worden de drie verwevenheidsvereisten afzonderlijk bezien. Door de cumulatieve voorwaarden wordt minder
snel een fiscale eenheid aanwezig geacht. Er zijn naar mijn mening argumenten aan te dragen om de fiscale eenheidcriteria
minder strikt te interpreteren. Ten eerste volgtuitde doelstelling van de fiscale eenheid dat soepelere criteria wenselijk zijn.
Het zorgt voor meer administratieve eenvoud en misbruiksituaties zoals aangehaald in hetvoorbeeld blijven gelijk ofnemen
af. Ook doetdeze afzonderlijke behandeling geen rechtaan de concerngedachte die ten grondslag ligtaan de fiscale
eenheid. In de Duitse Organschaftwordtnamelijk een zogeheten complexbenadering toegepast, waarbij het totaalbeeld van
de verwevenheden maatgevend is. 185 Een derde argumentvoor de toepassing van soepelere criteria behelstde
grondgedachte van de fiscale eenheid. Datwateconomisch één is, dient ook voor de btw als één te worden behandeld. Dit
wordt door de huidige cumulateve voorwaarden in mindere mate bereikt Kijkende naar deze drie argumenten rijstde vraag
of de verwevenheden nietgezamenlijk bekeken zouden moeten worden. Ditwordteen complexbenadering genoe md.

De HR heeft tot op heden slechts één arrest gewezen waarin de complexbenadering naar voren lijkt te komen. 18 In casu
werd de HR gevraagd zich uit te spreken over een al dan niet terechte toepassing van het fiscale eenheidsregime. Er was
sprake van volledige financiéle en organisatorische verwevenheid (100% aandeelbelang metvolledige gelijke leiding). De
economische verwevenheid betrof slechts 25%, bestaande uit22% omzetuitonderlinge prestaties plus de omzetvan
gezamenlijke klanten & 3%. In tegenstelling tot A-G Van Hilten overweegtde HR datin samenhang metde overige
verwevenheden wel sprake is van voldoende economische verwevenheid. Zij meentdoordat ‘niet verwaarloosbare
economische betrekkingen bestaan’, naast hetvolledige aandelenbelang en leiding, sprake is van economische
verwevenheid, terwijl dit totnog toe nietvoldoende zou zijn geweestom economische verwevenheid aan te tonen. Meningen
over ditarrestin de literatuur lopen uiteen.

182 1R 22 februari 1969, rr. 25068, BNB 1989112, 1.0, 4.5,
183 GJ. van Norden, Hetconcern in de btw diss., Deventer: Kluwer 2007, p. 202.

184 Europese Commissie 2 juli 2009, Over de btw-groepoptie waarin artikel 11van Richtlijin 2006/112/EG van de Raad betreffende het gemeenschappelije
stelsel van belasting over toegevoegde waarce voorziet, COM(2009) 325, p. 9.

185 0. Lippross, Griine Reihe, Band 11, Erich Fleisher Verlag, Achim, 2005, biz. 289.
186 HR 11 oktober 2013, v, 11/05105, BNB 2014/7.



A-G Van Hilten haaltin haar conclusie Van Doesumen Van Norden aan, die hebben betoogd dateen complexbenadering
beter zou passen in hetNederlandse recht '8 Zjj meentdat de drie verwevenheden niethelemaal los van elkaar kunnen
worden gezien, waardoor in ieder geval rekening zou moeten worden gehouden metde overlap bij de beoordeling of
voldoende verwevenheid in alle opzichten bestaat '8 De redactie van V-N betoogtdatde HR prejudiciéle vragen had
moeten stellen en voorziet nieuwe discussies metde Belastngdienstover de toepassing van de criteria. Zij laat daarmee de
deur open staan voor de complexbenadering. 18 Hummel schrijft in haar annotatie bij hetarrestdatde HR kiestvoor de
complexbenadering. Een minder sterke economische verwevenheid kan gecompenseerd worden door een sterkere
verwevenheid in organisatorisch en/of financieel opzicht 1%

Wanneer de complexbenadering wordt toegepast op hetreeds aangehaalde voorbeeld van de multnational methaar twee
verschillende takken (mri-scanners en gloeilampen) is een fiscale eenheid fussen al deze personen mogelijk.
Organisatorische en financiéle verwevenheid zullen aanwezig zijn. De beide personen staan onder dezelfde feitelijke leiding
(de raad van bestuur) en hebben (hoogstwaarschijnlijk) dezelfde principaal. Doordatdeze verwevenheden zeer sterk zijn,
kan de mindere economische verwevenheid worden gecompenseerd. Hierdoor heefthet concern de mogelijkheid een fiscale
eenheid te vormen. Dit is naar mijn mening wenselijk vanwege de grondgedachte van de fiscale eenheid, de doelstelling van
de fiscale eenheidsregeling en de concerngedachte van de Organschaft.

4.2.5 Nadere voorwaarden

Op grond van de tweede alinea van artkel 11 Btw-richiijn hebben lidstaten de mogelijkheid om nadere voorwaarden te
stellen aan de toepassing van een fiscale eenheid, mits deze voorwaarden nodig zijn om belastingfraude en —ontwijking te
voorkomen. Nederland heeftgeen nadere voorwaarden gesteld aan hetvormen van een fiscale eenheid. Andere lidstaten
hebben ditwel gedaan. Zo heeft Zweden nadere voorwaarden gesteld voor de verzekeringssector.

Vanuithetoogpuntvan concurrentie tussen lidstaten en harmonisering van de biw zijn deze facultatieve voorwaarden niet
wenselijk. Immers, nu bestaan er lidstaten zonder en meteen fiscale eenheid doordatde regeling een kan bepaling is.
Echter vertonen de fiscale eenheden tussen lidstaten ook discrepanties. Tussen zowel de verwevenheidsvereisten als de
eventuele toevoeging van nadere voorwaarden lopen implementaties uiteen, zoals blijktuit de voorbeelden van Duitsland en
Zweden. "' Deze verschillen zijn nietwenselijk vanuit de doelstellingen van de btw mede omdathierdoor
concurrenteverschillen tussen lidstaten ontstaan.

4.3 Werking van de fiscale eenheid

4.3.1 Algemeen

Omde wisselwerking tussen de fiscale eenheid en de vaste inrichting in latere hoofdstukken op een correcte wijze te
begrijpen, is kennis over de werking van de fiscale eenheid benodigd. Een fiscale eenheid in de zin van arfikel 11 Btw-
richtijn geldtals één belastingplichtige voor de btw. Ditheeft gevolgen voor transacties die plaatsvinden binnen de fiscale
eenheid en voor transacties die plaatsvinden tussen onderdelen van de fiscale eenheid en personen die niet totde fiscale
eenheid behoren. Ook metbefrekking tothet aftrekrecht zijn speciale regelingen acfief.

4.3.2 Prestaties door fiscale eenheid

Indien op grond van artkel 11 Biw-Richtijn personen optreden als één belastingplichfige kunnen per definitie tussen deze
personen geen prestaties onder bezwarende titel plaatsvinden. De personen vormen namelijk één belastingplichtge,
waardoor diteen prestatie aan jezelf zou zijn. Doordat binnen de fiscale eenheid geen prestaties zichtbaar zijn, hoeven geen
btw-facturen uitgereikt te worden. HetHvJ heeft in hetarrest Ampliscientifica en Amplifin bevestigd datpersonen die vanaf
een bepaald momenteen fiscale eenheid vormen, vanaf dat momentgeen belastingplichigen meer zijn. Ditis vanafdat
moment de fiscale eenheid. De fiscale eenheid krijgt één btw-identificatienummer en dientde aangifte omzetbelasting in. 192

187 ZieAJ.van Doesum en GJ.van Norden, De grondslagen en detoepassingmodaliteiten van de fiscale-eenheid btw, WFR 2009/1572 voor hetbetoog
over de complexbenadering.

188 Conclusievan advocaat-generaal M.E. van Hilten 29 november 2012, nr. 11/05105, VN 2013/18.17, § 54.9.
189 Annotatie van VN bij HR 11 cktober 2013, rr. 11/05105, V-N 2013/55.17.
190 Annotatie van C.J. Hummel bij HR 11 oktober 2013, . 19/05105, BNB 2014/7.

191 Zievoor een beschouwing betreffende de uiteenlopende varianten van de fiscale eenheid binnen de Unie C.D. Soares en A. Arnaldo, VAT Grouping
Schemes — Standpoint, International VAT Monitor, 2015 (26), no. 2.

192 14, J EU 22 mei 2008, nr. C-162/07 (Ampliscientifica en Amplifin), V-N 2008/25.20, r.o. 19 tim 23.



In het geval de fiscale eenheid naar derden toe presteert kunnen tussen de fiscale eenheid en de derde persoon wel
prestaties onder bezwarende titel plaatsvinden. De prestaties worden op normale wijze in de biw-heffing betrokken. De
externe partij weet nietdathij meteen fiscale eenheid handelt Hijlevert of presteertaan een specifiek onderdeel van de
fiscale eenheid, en factureert dus aan (of krijgt een factuur van) een specifiek onderdeel van de fiscale eenheid, meteen
eigen biw-identificaienummer. Een fiscale eenheid heeftdus één gezamenlijk biw-identificatienummer, maar ook de
personen binnen de fiscale eenheid blijven hun biw-identificaienummer gebruiken. Hiernaastkeurtde Belastingdienst in de
praktijk goed datde personen binnen de fiscale eenheid apartaangifte doen, in plaats van afzonderlijk. 193

De situatie wanneer een fiscale eenheid prestaties levertaan een buitenlands hoofdhuis of vaste inrichting wordt in het
volgende hoofdstuk besproken. Overigens wordthetobjectvan heffing bij een fiscale eenheid op eenzelfde wijze benaderd
als bij andere belastingplichtigen.

4.3.3 Recht op aftrek van voorbelasting

De fiscale eenheid heeft als nieuwe belastingplichtige een specifieke aftrekgerechtigdheid. Hetrechtop aftrek wordtniet
meer bepaald op individueel niveau, maar op basis van de gehele fiscale eenheid. Hetrechtop aftrek van voorbelasting
wordt bepaald aan de hand van de normale aftrekregels zoals die gelden binnen de btw '®,in achtnemende dat prestaties
tussen de onderdelen van de fiscale eenheid onzichtbaar zijn. Dithoudt in dathetrecht op aftrek van voorbelasting
athankelijk is van de uitgaande prestaties van de fiscale eenheid als geheel.

Ten eerste wordtvolgens artikel 11 lid 1 sub a en b Uitvoeringsheschikking Wet OB bekeken ofde btw op de inkoopkosten
rechtstreeks toerekenbaar is aan belaste ofonbelaste uitgaande prestates van de fiscale eenheid. Mochtdithet geval zijn,
dan is de voorbelasting ofwel volledig of geheel nietaftrekbaar. Indien sprake is van kosten die nietvolledig toerekenbaar
ziin aan belaste of onbelaste activiteiten komtvolgens lid 3 de fiscale eenheid in aanmerking voor aftrek ter waarde de
uitkomstvan de breuk van de verkregen vergoedingen (exclusiefbtw) voor handelingen waarvoor een rechtop aftrek
bestaaten hetgeheel aan verkregen vergoedingen(exclusiefbiw). 1% Indien 60% van de vergoedingen tegenprestaties zijn
voor belaste uitgaande activiteiten, kan de fiscale eenheid 60% van de zogeheten algemene kosten in aftrek brengen.

Doordatinterne prestaties nietzichtbaar zijn voor de biw en derhalve nietin de berekening van hetaftrekrecht worden
meegenomen, kan hetvormen van een fiscale eenheid zowel een positeve als een negateve invioed hebben op het
aftrekrecht ten opzichte van de situatie waarin geen fiscale eenheid is gevormd. Voordeel kan worden behaald als entiteiten
die vrijgestelde prestaties verrichten, die prestaties nu binnen de fiscale eenheid verrichten. Hierdoor ontstaatgeen
cumulatie van btw. Mits de uitgaande prestaties van de fiscale eenheid belastbare prestaties zijn, is de volledige
voorbelasting nu aftrekbaar, terwijl zonder fiscale eenheid de voorbelasting ter zake van de vrijge stelde prestaties niet
aftrekbaar zou zijn geweest

4.4 Tussenconclusie

Op grond van artikel 11 Biw-richtlijn wordt lidstaten toegestaan een nationale regeling e implementeren waardoor meerdere
personen kunnen optreden als één belastingplichtige voor de biw, een fiscale eenheid. Personen die binnen hetgrondgebied
van de lidstaat gevestigd zijn en daarnaast financieel, economisch en organisatorisch nauw met elkaar verbonden zijn
kunnen tezamen als één belastingplichige worden aangemerkt Hiernaasthebben lidstaten de mogelijkheid maatregelen
vast te stellen ombelastingfraude- en ontwijking metgebruikmaking van deze bepaling te voorkomen.

Algemeen wordtaangenomen datde fiscale eenheidsregeling gebaseerd is op de concerngedachte van Duitsland, de
zogeheten ‘Organschaft’. De communautaire wetgever heeft administratieve vereenvoudiging en de bestrijding van misbruik
willen bewerkstelligen metde invoering van de fiscale eenheid. Hetniet hoeven factureren ten aanzien van interne prestaties
blijkt vooral een grootvoordeel te zijn. Tevens kan de fiscale eenheid ongewenste cumulate van btw tegen gaan, doordat

193 Hierbij gaan er overigens stemmen op dat dit in strijd zou zijn met het Ampliscientifica en Amplifin arrest, aangezien daarin geoordeeld is dat de
opgerichte fiscale eenheid één nieuwe belastingplichtige vormt, waardoor afzonderijke aangiftes niet mogelijk zouden zip.

194 Zie hienvoor artikel 168 Biw-richtlijn enverder. Een uitgebreide beschouwing over het afirekrechtis te vinden in M.C. Schrauwen en KAMM.
Theunissen, Gevolgen Le Crédit Lyonnais-zaak voor de Nederlandse praktijk, BtBrief 2013/113.

195 Artiel 11, Richtljn 2006/112/EGvan de Raad betreffende het gemeenschappelije stelsel van belasting over toegevoegde waarde, 28 november
2006.Ditwordt ook w el het pro-rata-aftrekrecht genoemd.



ondernemingen die vrijgesteld presteren nu deze prestatiesin sommige gevallen binnen de fiscale eenheid kunnen
verrichten.

Vanafde arresten Commissie/lerland en Commissie/Nederland is duidelijk geworden dat in beginsel alle subjecten kunnen
toetreden fot een biw-groep (de verwevenheidscriteria daargelaten) maar datsinds hetarrestLarentia + Minerva en
Marenave de Nederlandse wetgever niet meer gedwongen kan worden om de Wet OB aan te passen, aangezien artikel 11
Biw-richtlijn geen rechtstreekse werking heeftvolgens hetHvJ.

Nauwe verbondenheid wordt aangetoond door 3 cumulatieve criteria. Personen dienen zowel financieel, economisch als
organisatorisch verweven fe zijn, om toe te kunnen treden toteen fiscale eenheid. Voornamelijk het economische criterium
wordtin Nederland strikt uitgelegd, en komt nietovereen metde visie van de EC. Met een voorbeeld is aangetoond dat
indien het criterium van de EC gebruikt zou worden, beter zou worden voldaan aan de beginselen die ten grondslag liggen
aan de fiscale eenheid. Hiernaast heb ik gepleitomeen complexbenadering toe te passen, omdatde complexbenadering in
verbeterde mate voldoetaan de beginselen die ten grondslag liggen aan de fiscale eenheid.

Nederland heeft geen nadere voorwaarden gesteld om misbruiksituaties tegen te gaan. Andere lidstaten, zoals Zweden,
hebben ditwel gedaan.

Hetgrootste probleem met betrekking totde figuur van de fiscale eenheid is mijns inziens hetverschilin interpretate van de
figuur van de fiscale eenheid, door verschillende lidstaten.

o Teneerste isartikel 11 Btw-richtlijn is een zogeheten kan bepaling. Dit wil zeggen dat een lidstaat nietverplichtis
de bepaling te implementeren, maar dat zij hiertoe de opfie heeft Ditheeft ertoe geleid dat 15 lidstaten een fiscale
eenheid hebben geimplementeerd, 3 lidstaten een zeer lichte variantvan de fiscale eenheid hebben
geimplementeerd en 10 lidstaten hebben geen fiscale eenheidsregime geimple menteerd.

o Tentweede zijn de toefredingsvereisten noch in de Europese wetsgeschiedenis noch in negateve integrate
toegelicht, waardoor hetaan de lidstaten is omde criteria te interpreteren. Hierdoor verschillen de
verwevenheidsvereisten tussen lidstaten en passen sommige landen een complexbenadering toe.

o Tenderde hebben ook enkele landen anti- misbruik regelgeving geimplementeerd, terwijl het merendeel van de
landen dit nietheeft gedaan.

e Tenvierde bestaatonduidelijk over de reikwijdte van de fiscale eenheid, hefgeen een belangrijk onderdeel van
hoofdstuk 5 uitmaakt.

Door deze discrepantes tussen de implementaties van de figuur van de fiscale eenheid ontstaatrechtsonzekerheid en
onduidelijkheid voor belastingplichtigen, met mogelijke ongewenste heffingen van btw. Hiernaast, en vooral voor dit
onderzoek relevant, zijn door de discrepanties mogelijkheden totdubbele en non-heffing ontstaan, hetgeen een ongewenste
situatie oplevertbinnen de EU. Deze mismatches, die zijn versterktdoor het later te bespreken Skandia arrest, staan
cenfraal in hetvolgende hoofdstuk.



5 Verhouding tussen het hoofdhuis, de vaste inrichting en de fiscale
eenheid

5.1 Inleiding

In hoofdstuk 3 is geconstateerd dateen persoon meerdere vestigingsplaatsen kan hebben voor de biw. Dit zijn de primaire
vestigingsplaats oftewel hethoofdhuis en de secundaire vestigingsplaats, de vaste inrichting. Diensten tussen hethoofdhuis
en vaste inrichting zijn naar mijn mening non existentvanuiteen biw-perspectief. Het HvJ liet in hetarrest FCE Bank arrest
ditvraagstuk nog open, door te constateren datde vaste inrichfing zelfstandig kon zijn indien deze hetbedrijfsrisico droeg.
Hierdoor zouden tussen het hoofdhuis en de vaste inrichtng over en weer prestaties kunnen worden uitgewisseld, wateen
belastbaar feitvoor de btw kan zijn. Naar mijn mening zijn een hoofdhuis en vaste inrichting gezamenlijk één persoon (oféén
ieder), waardoor diensten tussen deze twee vestigingsplaatsen nietbelastaar zijn, zeer uitzonderlijke gevallen daargelaten.

In hoofdstuk 4 is geconstateerd dat fiscale eenheden in EU lidstaten afwijken van elkaar. Zo hebben enkel 15 landen een
fiscale eenheidsregime en verschillen de verwevenheidsvereisten. Tevens heeftartkel 11 Biw-richtijn een territoriale
beperking. Alleen personen die ‘binnen het grondgebied van de lidstaat gevestigd zijn’ kunnen toetreden toteen fiscale
eenheid. Wanneer in achtwordt genomen daté én persoon op meerdere grondgebieden gevestigd kan ziin wordtde situatie
complex. Een persoon kan namelijk bestaan uiteen hoofdhuis in lidstaat A en een vaste inrichting in lidstaat B. Deze
persoon is zelfgrensoverschrijdend. Dit lijkt haaks te staan op de regeling van de fiscale eenheid, die juistvereistdatde
persoon binnen de eigen lidstaat is gevestigd. Gezien de complexiteitvan deze situatie is hetnietverwonderlijk datde
opvattingen van verschillende partjen uiteenlopen.

Na te zijn ingegaan op deze complexe discussie, wordtéén van de meest belangrijke btw-arresten van de afgelopen jaren
uitvoerig besproken. Op voorhand werd er van uitgegaan dat ditarrest duidelijkheid zou scheppen rondom de verhoudingen
tussen fiscale eenheden waarin hoofdhuizen metvaste inrichtingen waren opgenomen. Tevens worden gevolgen van de
uitspraak van hetHvJ geanalyseerd. Hetarrest heeft minstens net zo veel nieuwe vragen opgeroepen als dat ze beantwoord
heeft, waardoor het mijns inziens geen gek idee is omeen kritische blik te werpen op de vaste inrichting en de bijbehorende
problematiek omtrentde fiscale eenheid.

5.2 Territoriale begrenzing van de fiscale eenheid

5.2.1 Inleiding

Uitartikel 11 Biw-richtlijn blijktdatalleen ‘personen’ die ‘binnen hetgrondgebied van de lidstaatgevestgd zijn" kunnen
toetreden fot een fiscale eenheid. Uithet eerste verslag van de EC wordtduidelijk datde maatregel waarschijnlijk is
ingevoerd vanwege de vrees voor concurrentieverstoringen. 1% De communautaire wetgever heeftgeen verdere invulling
gegeven aan dit territorialiteitsvereiste, waardoor de territoriale beperking door lidstaten op verschillende wijzen wordt
geinterpreteerd.

In hoofdstuk 3 is geconcludeerd dateen hoofdhuis en vaste inrichting samen één persoon vormen, in tegenstelling totde
theoretische mogelijkheid die hetHvJ open laat in het FCE Bank arrest De ene bouwsteen voor de complexe discussie
omtrenthetwel of niet toelaten van een vaste inrichting in een andere lidstaat tot de fiscale eenheid is daarmee reeds
gelegd. Ik ben van mening datzowel hethoofdhuis als de vaste inrichting één persoon vormen. Mijn interpretatie van de
term personen zoals bedoeld in artikel 11 Btw-richiijn is daarmee bekend.

De tweede bouwsteen, de zinsnede ‘binnen hetgrondgebied van de lidstaatgevestigd’ heeft geen verdere invulling
gekregen door de wetgever. Hierdoor wordt de ze zinsnede op verschillende wijzen geinterpreteerd. Deze verschillende
zienswijzen komen metname naar voren in hetal dan niet toelaten van een buitenlandse vaste inrichting in een fiscale
eenheid. De verschillende zienswijzen worden in deze paragraaf toegelicht

196 Europese Commissie 14 september 1983, Eerstevershg van de Europese Comissie over de werking van het gemeenschappelij stelsel van belasting
over de toegevoegde waarde, COM(83) 426, p. 10.



5.2.2 ‘Gevestigd’ volgens de zienswijze van de Europese Commissie

De EC heeftop 2 juli2009 in een mededeling haar visie over de interpretatie van de zinsnede ‘binnen hetgrondgebied van
de lidstaat gevestigd’ gegeven. Zijis van mening datdit zietop vennootschappen waarvan de zetel van bedrijfsuitoefening is
gelegen op het grondgebied van de lidstaatdie de btw-groepsregeling ten uitvoer legt, maar nietop vaste inrichfing die in het
buitenland is gelegen. Vaste inrichtngen die daarentegen wel op het grondgebied zijn gevestigd van de lidstaatdie de
regeling ten uitvoer legt, kunnen wel in de fiscale eenheid worden opgenomen. In feite draaithetvolgens de EC over de
fysieke aanwezigheid op het grondgebied van de lidstaatdie de regeling uitvoert. 97

De EC brengtdus een splitsing aan wanneer hethoofdhuis in lidstaatA is gevestigd en de vaste inrichting in lidstaatB. De

argumenten die de EC hiervoor aandraagt zijn de volgende: %

1) Ten eerste is deze opvatiing in overeenstemming metde huidige formulering van het territorialiteitsvereiste in artikel 11
Btw-richtlijn.

2) De fiscale eenheid is op deze manier gemakkelijk te beheren en te controleren, omdatzijn groepsleden binnen de
jurisdictie van één lidstaat vallen.

3) Hiernaastkomt hetbegrip ‘gevestigd’ in deze zienswijze overeen methetbegrip gevestigd zoals dit voorkomtin andere
bepalingen van de Btw-richtijn.

4) Tenslotte is de fiscale eenheid een optie waarvan de lidstaten gebruik kunnen maken, maar waartoe zij nietverplicht
ziin. Ditimpliceertdatde regeling nietverder kan reiken dan hetgrondgebied van de lidstaat die de regeling heeft
ingevoerd, aangezien zij anders inbreuk maaktop de fiscale soevereiniteitvan een andere lidstaat

Hiernaast meentde EC datdeze opvatting nietin stijd is methetoordeel van het HvJ in het FCE Bank arrest Hierin werd
kortgezegd geoordeeld dathet hoofdhuis in de ene lidstaaten de vaste inrichting in de andere lidstaatéén belastingplichtige
vormen voor de biw, waardoor geen belastbare prestaties mogelijk zijn. De EC draagt twee argumenten aan voor de stelling
dathaar opvatting niet in strijd is methet FCE Bank arrest Ten eerste wordtin het FCE Bank arrestnietverwezen naar de
situatie van een btw-groep. Ten tweede gaatde belastingplichtige door zijn toetreding tot een fiscale eenheid toebehoren tot
een nieuwe belastingplichtige (de fiscale eenheid zelf), waardoor hij zich los maakt van zijn in het buitenland gelegen vaste
inrichting. Hierdoor ontstaan twee belastingplichtigen (de fiscale eenheid en de vaste inrichting in de andere lidstaat),
waardoor ditnietin strijd is methet FCE Bank arrest. 1% De EC is dus van mening dat twee afzonderlijke belastingplichtigen
ontstaan waardoor belastbare prestaties zijn te onderkennen tussen een hoofdhuis datbehoort tot een fiscale eenheid in de
ene lidstaaten een vaste inrichting in een andere lidstaat

5.2.3 ‘Gevestigd’ volgens de Nederlandse zienswijze

Nederland heeftde zinsnede ‘personen die binnen hetgrondgebied van een lidstaat zijn gevestigd’ uitartikel 11 Biw-richtijn
oorspronkelijk deels op dezelfde wijze geinterpreteerd als de EC. In het Besluitvan 1 augustus 1994 is de toenmalige SvF
dieper ingegaan op de vaste inrichting binnen de btw. 20 Evenwel is hij niet ingegaan op de verhouding tussen een vaste
inrichting in een andere lidstaat en de Nederlandse fiscale eenheid. In zijn visie kon een buitenlands hoofdhuis in ieder geval
geen deel uit maken van een Nederlandse fiscale eenheid.

De SvF heeft deze zienswijze losgelaten na het HR arrestvan 14 juni 2002. 2! De casus in ditarrestwas als volgt Een
hoofdhuis datgevestigd isin de Verenigde Staten berekent kosten door voor automafiseringsdiensten aan het concern
waarvan zij deel uitmaakt Deze kosten komen onder meer terechtbij een dochtermaatschappij in hetVerenigd Koninkrijk,
die onderdeel is van een fiscale eenheid in hetVerenigd Koninkrijk. De dochtermaatschap pij belastop haar beurtdeze
kosten door aan haar Nederlandse vaste inrichfing, die geen deel uitmaaktvan de fiscale eenheid in het Verenigd Koninkrijk,
maar wel onderdeel is van een fiscale eenheid in Nederland. In geschil is of deze kostendoorbelasting een belastbare
prestatie kan zijn als de vaste inrichfing in Nederland wel, maar de zetel van bedrijfsuitoefening in hetVerenigd Koninkrijk
geen deel uitmaaktvan de Nederlandse fiscale eenheid. 22 Schematisch kan hetbovenstaande als volgt worden
weergegeven:

197 Europese Commissie 2 juli 2009, Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, COM(2009) 325, p. 7.

198 Europese Commissie 2 juli 2009, Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, COM(2009) 325, p. 7 en 8.

199 Europese Commissie 2 juli 2009, Medeckeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, COM(2009) 325, p. 7 en 8.

200 Beguitvan 1 augustus 199, nr. VBI42254, V-N 1994, biz. 2640, mededeling 22

201 1R 14 juni 2002, rv. 35 976, BNB 2002/287. De nieuwe v sie is vewerkt in hetBesluitvan 8 oktober 2002, rv. DGB 2002/5520M, V-N 2002/51.22
202 1R 14 juni 2002, rv. 35976, BNB 20021267, ro. 3.1.1en 3.2
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De HR overweegtdatnoch uitde tekstnoch de totstandkoming van artikel 7 lid 4 Wet OB kan worden herleid dathet
buitenlandse hoofdkantoor meteen vaste inrichting in Nederland niet in een Nederlandse fiscale eenheid zou kunnen
worden opgenomen. De territoriale beperking van de fiscale eenheid vormtdus geen belemmering om hethoofdhuis,
gevestigd in hetVerenigd Koninkrijk, toe te laten treden tot de fiscale eenheid in Nederland. 2% Artikel 7 lid 4 Wet OB sluit
slechts personen uitdie zowel hun primaire als secundaire vestigingsplaats buiten Nederland hebben. Er kan dus volgens de
HR geen sprake zijn van belasthare prestaties tussen zetel van bedrijfsuitoefening en vaste inrichting. Aan de overige
vereisten om foe te kunnen freden foteen Nederlandse fiscale eenheid zal ook moeten worden voldaan. Ditkan metname
problemen opleveren metde economische verwevenheid. Een entiteit in hetVerenigd Koninkrijk zal zich over hetalgemeen
nietrichten op de Nederlandse markt, waardoor mijns inziens hoofdzakelijk complementair presteren lastig te bewijzen zal
worden.

De HR heeft in zijn arrestvan 14 juni 2002 alleen de situatie behandeld meteen hoofdhuis in een andere EU lidstaat met
een vaste inrichtng in Nederland. Geen aandacht is besteed aan de omgekeerde situate. De vraag rijstofin een situate
waarin het hoofdhuis binnen Nederland is gevestigd, maar de vaste inrichting in een andere EU lidstaat, deze twee
gezamenlijk onderdeel kunnen uit maken van dezelfde fiscale eenheid. Ik ben metVan Norden en Van Doesumvan mening
datdezelfde redenering als in de oorspronkelijke situatie ertoe leidtdat de vaste inrichting ‘mee wordtgetrokken’ in de fiscale
eenheid indien hetNederlandse hoofdhuis hier deel van uit maakt 24 Aangezien binnen Nederland de zetel van
bedrijfsuitoefening en de vaste inrichting één en dezelfde belastingplichtige zijn, en één van de vestigingsplaatsen bevindt
zich binnen Nederland, kunnen beiden onderdelen van de persoon toe treden toe de Nederlandse fiscale eenheid.

In Nederland is door de HR bevestigd dat tussen een buitenlands hoofdhuis deel uit kan maken van een Nederlandse fiscale
eenheid, mits deze persoon een vaste inrichting in Nederland bezit De persoon wordt nietopgesplitst, waardoor de fiscale
eenheid een grensoverschrijdend karakter heeft

5.2.4 ‘Gevestigd’ volgens buitenlandse visies

Zoals reeds besproken in hoofdstuk 4 hebben lidstaten artikel 11 Btw-richijn verschillend geinterpreteerd. Deze
inconsistenties hebben onder andere beftrekking op de interpretatie van de zinsnede ‘binnen het grondgebied van de lidstaat
gevestigd’ en de uiteenlopende verwevenheidsvereisten. In dithoofdstuk is de inconsistentie omtrentde term ‘gevestigd’ van
belang. De 28 lidstaten van de EU zin te verdelen in 3 categorieén wanneer gekeken wordtnaar de interpretatie van de term
‘gevestigd’.

Ten eerste hebben 13 lidstaten geen fiscale eenheidsregeling of alleen een administratieve fiscale eenhe id
geimplementeerd in hun wetgeving.2% Deze lidstaten zijn op dit moment nietvan belang.

De tweede categorie lidstaten hanteren de visie van de EC, waardoor de fiscale eenheid territoriaal begrensd is tothet
grondgebied van de uitvoerende lidstaat Zij interpreteren de term ‘gevestigd’ dus als fysieke aanwezigheid op het

203 HR 14 juni 2002, rr. 35976, BNB 2002287, r.0. 3.3.4.
204 A J.van Doesum en G.J. van Norden, De grondslagen en toepassingsmodaliteiten van de fiscale eenheid-btw, WFR 20091572, p. 3.

205 Tgr volledigheid. 10 lidstaten zonder fiscale eenheidsregeling: Bulgarije, Kroatié, Frankrik, Griekenland, Litouwen, Luxemburg, Malta, Polen, Portugal
en Slovenié en 3 lidstaten met alleen een fiscae eenheidv oor administratiev e doekeinden: Itali€, Roemenié en Spanje. Informatie afkomstig uit:
HMRC 30 Cctober 2015, VAT grouping rukes and the Skandia judgment, Revenue and Customs Brief 2015(18).



grondgebied van de uitvoerende lidstaat, waardoor een buitenlands hoofdhuis of vaste inrichting niet totde fiscale eenheid
kan behoren (hierna: de Zweedse variant). Onder andere Zweden behoort totdeze lidstaten. 208

De andere groep hanteertde Nederlandse visie. Dithoudt in dat zowel het buitenlandse hoofdhuis als de Iokale vaste
inrichting ot de fiscale eenheid behoren (hierna: de Nederlandse variant) zoals omschreven in de vorige paragraaf. 207

Schematisch zietditer als volgtuit

Tabel 1
Bulgarije Belgié Cyprus
Frankrijk Denemarken Duitsland
Griekenland Estland Finland
ltalié Hongarije lerland
Kroatié Letland Nederland
Litouwen Slowakije Oostenrijk
Luxemburg Tsjechié Verenigd Koninkrijk
Malta Zweden
Polen
Portugal
Roemenié
Slovenié
Spanje

5.2.5 ‘Gevestigd’ volgens mijn eigen visie

In hetvoorgaande zijn de argumenten van beide partijen beschreven omftrent de interpretatie van de term ‘gevestigd’. De
Nederlandse HR heeftop basis van de Nederlandse interpretatie van de Btw-richtlijn beslistdater geen redenen bestaan om
een buitenlandse partij nietin de fiscale eenheid op te nemen. Ik deel deze mening, maar om een eerlijke vergelijking te
maken zal de Btw-richiijn geinterpreteerd moeten worden in plaats van de Wet OB, hetgeen de HR heeft gedaan. De EC en
de lidstaten die deze visie delen, baseren hun mening immers op de richtijn.

Hetbegrip ‘gevestigd’ in artikel 11 van de Biw-richiijn dientdus onderzocht te worden. Helaas zijn er geen aanwijzingen zijn
te vinden in de wetsgeschiedenis over hetontstaan van de fiscale eenheidsregeling. Desalniettemin draag ik drie relevante
argumenten aan omaan fte tonen datde term ‘gevestigd’ op zowel hethoofdhuis als de vaste inrichting ziet

Voor aanwijzingen metbetrekking tot de betekenis van het begrip ‘gevestigd’ kan naar andere bepalingen in de Btw-richtlijn
gekeken te worden. Hetbegrip ‘gevestigd’ komt onder andere voor in artikel 44 van de Biw-richtlijn. Ditartikel betreft de
plaats van dienstregels in de Biw-richtlijn. Volgens de hoofdregel is de plaats van dienst gelegen daar waar de afnemer zijn
hoofdhuis heeft gevestigd. In hetgeval de dienstverrichtis voor een vaste inrichtng die is gevestigd in een andere lidstaat
dan hethoofdhuis, is de plaats van dienstgelegen in de andere lidstaat Ter bepaling voor de plaats van dienst ziet het
begrip ‘gevestigd’ dus zowel op hethoofdhuis als de vaste inrichting van de belastingplichtige. Merkx merktop datde term
‘gevestigd’ ook voorkomt in de verleggingsregelingen van artikel 194 en 196 Biw-richtlijn. Ook hieruitblijktdatde term
‘gevestigd’ in de verleggingsregelingen zietop zowel de primaire vestigingsplaats als de secundaire vestigingsplaats. 208

Een andere aanwijzing kan worden gevonden in hetprimaire Unierecht, daar hetsecundair Unierecht (zoals de Biw-richtlijn)
afgeleid is van hetprimaire Unierecht Hierdoor moethet secundaire Unierechtzo veel mogelijk conform hetprimaire
Unierechtuitgelegd worden. Artikelen 43 en 49 VWEU omtrentde vrijheid van vestiging bevatten ook hetbegrip ‘gevestigd’.
Ditbegrip bevatook zowel de primaire als de secundaire plaats van vestging. 2° Uitdeze drie aangehaalde voorbeelden
komt mijns inziens sterk naar voren dathetbegrip ‘gevestigd’ zowel zietop de primaire plaats van vestiging, als de
secundaire plaats van vestging.

206 pe overige lidstaten zijn Belgié, Denemarken, Estland, Hongarile, Letland, Slowakije, en Tsjechié.

207 Deze groep bestaat uit Cyprus, Duiland, Finland, lerland, Nederland, Oostenrijk en het Verenigd Koninkiijk.

208 pm.wiD. Merkx, De woon- envestigingsplaats in de btw diss., Deventer: Kluwer 2011, p. 502 en 503,

209 Zienswilze akomstig uit de conclusievan advocaat-generaal PJ. Wattel, 14 juni 2002, nr. 34976, BNB 2002/287, § 3.6.



Om mijn argumenten krachtbij te zetten wil ik graag een aantal kanttekeningen maken bij de argumenten die de EC heeft
aangedragen om te bewijzen datde term ‘gevestigd’ alleen zietop fysiek op hetgrondgebied aanwezige (delen van)
belastingplichtigen. 210 Het eerste en derde argumentvan de EC, datde opvatting die zij heeftin overeenstemming is met
artikel 11 en andere bepalingen uitde Btw-richtijn heb ik zojuistweerlegd. Overige bepalingen in de Biw-richtijn duiden er
juist op dathetbegrip ‘gevestigd’ ziet op beide mogelijke vestigingsplaatsen van een belastingplichtige. Ook hetargument
datde fiscale eenheid gemakkelijk te controleren is op deze manier is nietvalide. De tweede alinea van artikel 11 Biw-
richtlijn geeft lidstaten de mogelijkheid om alle benodigde maatregelen vast te stellen tegen belastingfraude of ontwijking.
Een lidstaatheeft dus al de mogelijkheid omrestricties op te leggen aan de fiscale eenheid, mochtdeze nietgemakkelijk te
controleren zijn. Een begrenzing van de fiscale eenheid is hiervoor nietnodig. Hetlaatste argumentweerleg ik later in deze
paragraaf

Tevens meentde EC datde opvatting die zij uitdraagtnietin stijd is methet FCE Bank arrest, waarin werd geoordeeld dat
hethoofdhuis in de ene lidstaat en de vaste inrichting in de andere lidstaat één belastingplichtige vormen voor de biw,
waardoor geen belastbare prestaties mogelijk zijn. 2" Ook hier is een aantal kanttekeningen bij tt maken. Van Doesumen
Van Norden merken op dathetargumentvan de EC kantnoch wal raakt Zij betogen datde fiscale neutaliteit in hetgedrang
komtin het geval prestaties tussen hoofdhuis en vaste inrichting anders worden behandeld dan indien één van hen toteen
fiscale eenheid behoort 2'2 Mijns inziens staathetsplitsen van deze ene belastingplichtige door de figuur van de fiscale
eenheid lijnrecht tegenover hetgeen is geoordeeld in het FCE Bank Arrest Alleen in hetgeval de fiscale eenheid figuur van
een hogere orde is dan de één belastingplichtige gedachte, zou de opvatting van de EC niet in strijd zijn methetFCE Bank
arrest Waar de EC dituitconcludeert, is onbekend.

Hetlaatste argumentvan de EC luidtdatdoordatde fiscale eenheidsregeling een kan bepaling is, zij nietverder mag reiken
dan hetgrondgebied van de lidstaatdie de regeling heeft ingevoerd, daar zij anders inbreuk maaktop de fiscale
soevereiniteit van een andere lidstaat Ditargumentlijktin eerste instantie te kloppen, maar kan bij nader inzien ook vanuit
een ander standpuntworden bekeken. De laatste jaren hebben arresten inzake strijdigheid met hetEU rechteen grote
vluchtgenomen.2'3 Op grond van artikel 43 van het E G-verdrag zijn beperkingen van vrijheid van vestiging voor onderdanen
van een lidstaatop hetgrondgebied van een andere lidstaatverboden. Er gaan stemmen op dathet territorialiteitsvereiste
van artikel 11 Btw-richijn strijdig zou zijn methet EU recht 24

De eerste stap die genomen moetworden omaan te tonen dateen regeling in strijd is methet EU-rechtbetreft de toegang

tothet EU rechtin samenhang metde aanwezigheid van een grensoverschrijdend element Het moge duidelijk zijn dat een

persoon zoals bedoeld in artikel 11 Biw-richtijn toegang heeft tot EU rechten datartikel 11 een grensoverschrijdend aspect
bevat

Indien hier aan voldaan is, moetworden nagegaan of de persoon belemmerd wordt door het centraal staande artikel. Een
Zweeds hoofdhuis kan geen fiscale eenheid vormen meteen buitenlandse vaste inrichting of dochter terwijl zij ditwel kan
meteen Zweedse dochter ofvaste inrichting. Hierdoor worden voordelen als de administratieve eenvoud, het cashflow
voordeel en het eventuele verhoging van hetpro-rata-aftrekpercentage ontnomen. De territorialiteitsvereiste van artikel 11
Btw-richtlijn vormtderhalve een belemmering.

De volgende en meest complexe stap in het toetsingskader dathetHvJ hanteertin zaken waarin eventuele strijdigheid van
een artikel centraal staat, betrefthetzoeken naar proportionele rechivaardigingsgronden. Indien een rechtvaar digingsgrond
bestaatomeen persoon te belemmeren, mag de persoon belemmerd worden mits de maatregel proportioneel is. Deze stap
komter in feite op neer dat moet worden onderzochtof de beperking van de fiscale eenheid tothet grondgebied van een
lidstaateen proportonele maatregel is om concurrentievervalsing tegen te gaan. Van Doesum en Van Norden komen totde
conclusie hetgerechtvaardigd is om de fiscale eenheid te beperken totheteigen territoir vanwege eventuele
concurrentievervalsing, waardoor geen strijdigheid methet EU rechtzou zijn.

Echter, de laatste stap in hetproces bevatde noodzakelijkheidtoets. Dithoudt in datde reeds proportioneel geachte
maatregel nietverder mag gaan dan noodzakelijk is voor hetbereiken van datdoel. Hetvolledig beperken van de fiscale
eenheid tothet eigen ferritoir is een te ver gaande maatregel om concurrentievervalsing tegen te gaan. Er bestaan namelijk

210 Europese Commissie 2 juli 2009, Medeckling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, COM(2009) 325, p. 7 en 8.
211 Europese Commissie 2 juli 2009, Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, COM(2009) 325, p. 8.
212 p J.van Doesum en G.J. van Norden, De grondslagen en de togpassingsmodaliteiten van de fiscale-eenheid-btw, WFR 20091572, p. 9.

213 Te derkenvalt aan de series arresten over strijdigheid met EU rechtvan exithefiingen, dividenden en de de recente arresten omtrent de beperkingvan
de fiscale eenheid in dev ennootschapsbelasting.

214 ZieAJ.van Doesum en GJ.van Norden, Deterritoriale begrenzingvan de fiscale eenheid BTW (1), WFR 2006/6679 en (2), WFR 2006/6680voor een
volledige beschouwing omtrent dit ondemwerp.



maatregelen die minder ver strekkend zijn, zoals artkel 27 Biw-richtijn. Deze bepaaltdateen lidstaatdiensten tussen
onderdelen van een fiscale eenheid aan kan merken als belastbare prestaties. 2'5 Er bestaan dus minder ver gaande
maatregelen om concurrenfievervalsing tegen te gaan, waardoor het beperken totheteigen territoir van de fiscale eenheid
een regeling is die niet verenigbaar is het metEU-recht

Ik deel deze mening en wil hier graag nog een opmerking bij plaatsen. HetHvJ zou ook een andere weg kunnen inslaan,
mochtdeze zaak voor komen. De concurrentieverstoringen ontstaan door verschillen in interpretate van wetgeving door
lidstaten, zogeheten dispariteiten. Immers, indien iedere lidstaat hetzelfde fiscale eenheidsregime zou hebben, zouden
concurrenteverstoringen nietbestaan. In de zaak RBS Deutschland Holding heeft hetHvJ bevestgd datdispariteiten geen
rechtvaardigingsgrond zijn om een persoon te belemmeren. Indien de parallel getrokken kan worden naar deze zaak, zou dit
een argument zijn om deze rechtvaardigingsgrond af te wijzen.

5.3 Skandia America Corporation

5.3.1 Inleiding

De onderlinge verhouding fussen hethoofdhuis en de vaste inrichting is naar voren gekomen in het FCE Bank arrestvan het
HvJ. Sindsdien is duidelik datin principe geen belastare prestates kunnen plaatsvinden tussen het hoofdhuis en de vaste
inrichting, uitzonderingen daargelaten. Niettemin is in veel landen onduidelijk hoe de prestaties dienen beoordeeld te worden
in hetgeval één van de twee vestigingsplaatsen onderdeel uitmaaktvan een fiscale eenheid. Binnen Nederland bestaat
sinds HR 14 juni 2002 duidelijkheid omtrent deze afbakening van de fiscale eenheid. Binnen Nederland treedthet
buitenlandse hoofdhuis of vaste inrichting ook toe totde fiscale eenheid, waardoor ook geen belasthare prestaties te
onderkennen zijn indien één van beide vestigingsplaatsen is opgenomen in een lokale fiscale eenheid. Door de verschillende
interpretaties van de zinsnede ‘gevestigd binnen het grondgebied van de lidstaat uitartikel 11 Biw-richtiijn denken andere
lidstaten anders over deze situatie. Door hetZweedse Skatteverketwerden uiteindelijk prejudiciéle vragen gesteld in het
arrest Skandia America Corporation.

5.3.2 De casus

Skandia America Corporation (hierna: SAC) is een in de Verenigde Staten gevestigde vennootschap die deel uit maaktvan
de verzekeringsgroep Old Mutual. SAC was in 2007 en 2008 wereldwijd verantwoordelijk voor de inkoop en distributie van
IT-diensten voor de gehele groep. De activiteiten in Zweden werden uitgevoerd door de vaste inrichting Skandia Sverige, die
lid was van een fiscale eenheid in Zweden. Skandia Sverige had als taak de extern aangekochte IT-diensten om te zetten
zodatdeze binnen de groep gebruikt konden worden. Vervolgens distribueerde de vaste inrichting de IT -diensten aan
overige vennootschappen van de Skandia-groep. Zowel SAC als Skandia Sverige hanteerde een opslag van 5% voor de
distributie naar groepsgenoten. Een belangrijke opmerking dientnog gemaakt te worden. Enkel een in Zweden gevestigde
vaste inrichting van een markideelnemer kan lid worden van een fiscale eenheid, in tegenstelling totde praktijk in Nederland
door HR 14 juni 2002.2'6 Schematisch kan hetbovenstaande als volgt worden weergegeven:

215 Zie hoofdstuk 6 voor eenmeer uitgebreide analyse van artikel 27 Biw -richtijn.
216 1y 17 september 2014, nr. C-7/13 (Skandia America Corporation), BNB 2015/74, r.0. 16 tm 20.



De Zweedse belastingdienstwas van mening datde IT-diensten tussen SAC en Skandia Sverige belastbare handelingen
vormden en merkte SAC aan als belastingplichtige. Hierdoor moest door de fiscale eenheid biw afgedragen worden over
deze diensten. Ditresulteerde in nietafrekbare voorbelasting voor hetconcern, omdat zjj als fiscale eenheid voornamelijk
verzekeringsgerelateerde prestates leverde. Skandia Sverige heeftberoep tegen de beschikking ingediend, waarna de
volgende prejudiciéle vragen zijn gesteld:

“1) Vormt de levering van extern aangekochte diensten door het hoofdkantoor van een vennootschap in een derde land aan zijn filiaal in
een bepaalde lidstaat, waarbij de kosten van de externe aankoop worden toegedeeld aan het fliaal, een belastbare handelingwanneer het
filiaal lid is van een btw-groep in die lidstaat?

2) Indien de eerste vraag bevestigend moet worden beantwoord, dient het hoofdkantoor in het derde land dan te worden beschouwd als
een nietin de lidstaat gevestigde belastingplichtige in de zin van artikel 196 van de btw-richtijn, met het gevolg dat de afnemer belasting
over de handelingen verschuldigd is ?”

5.3.3 Standpunten van de partijen

HetHvJ heeft ter verduidelijking de parfjen verzochtomna te gaan ofeen vaste inrichting van een non-EU hoofdhuis
onderdeel kan zijn van een lokale fiscale eenheid omzetbelasting. De verschillende partjen hebben uiteenlopende visies:

SAC en de Duitse regering zijn van mening dat de vaste inrichting onathankelijk van het hoofdhuis deel kan uitmaken van
een biw-groep, door de verwijzing naar ‘personen die binnen hetgrondgebied van de lidstaat gevestgd’ zijn. Hiernaast zijn
ze van mening dat hethoofdhuis en vaste inrichting één onderneming vormen, tevens in hetgeval één van beiden deel uit
maaktvan een fiscale eenheid. Hetzou kunstmatig zijn om ze te splitsen. Zij betogen dus datgeen belastbare prestaties
aanwezig zijn, door de analoge toepassing van het FCE Bank arrestop deze casus. 2!

Anders dan SAC en de Duitse regering is de regering van het Verenigd Koninkrijk van mening dat de vaste inrichting niet
onafhankelijk lid kan zijn van een fiscale eenheid. Zij meentdatartikel 11 Biw-richtlijn inhoudtdat de rechtspersoon als
geheel deel kan uitmaken van een fiscale eenheid. Hierdoor zijn zij dezelfde mening toegedaan als SAC en de Duitse
regering, alleen meteen andere redenatie. De visie van hetVerenigd Koninkrijk is in lijn metde Nederlandse prakijk na HR
14 juni 2002.218

De Zweedse regering en de EC betwisten hetargumentdathet FCE Bank arrest in casu toepasbaar is omdat in dit geval
enkel de vaste inrichting totde fiscale eenheid is toegelaten. Doordatzij behoort tot de fiscale eenheid, een nieuwe
belastingplichtige, zijn diensten tussen SAC (die dus niet tot de fiscale eenheid behoort) en de fiscale eenheid belasthaar
voor de biw. Zij baseren zich hierbij voornamelijk op het arrest Ampliscientifica en Amplifin, waarin het HvJ oordeelde dat
personen die een fiscale eenheid vormen nietlanger als afzonderlijke belastingplichtigen worden aange merkt, maar als één
enkele belastingplichtige. 21

5.3.4 Conclusie van A-G Wathelet

Allereerst is hetvolgens Watheletvan belang omvast te stellen ofeen vaste inrichting aangemerkt kan worden als een
persoon zoals bedoeld in artikel 11 Biw-richiijn. Doordateen vaste inrichting onderdeel is van een persoon in plaats van een
op zich zelfstaand persoon, kan deze nietafzonderlijk toe reden toteen fiscale eenheid. Ditis in lijn methet FCE Bank
arrestaangezien daar werd geoordeeld dateen vaste inrichting niet moetworden beschouwd als een afzonderlijke
belastingplichtige ten opzichte van hethoofdhuis. 220

De Zweedse regering en de EC hebben in overweging gegeven dathetFCE Bank arrestnietvan toepassing is doordatde
vaste inrichting deel uitmaaktvan een nieuwe belastingplichtige. Hierdoor maaktde vaste inrichting geen deel meer uit van
de belastingplichtige vennootschap, maar van de fiscale eenheid. Hierdoor zouden wel belastbare diensten kunnen bestaan,
omdat in datgeval een rechtsverhouding kan bestaan waarbij over en weer prestaties worden uitgewisseld. Ditargument

217 Conclusievan advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, nr. C-7/13 (SkandiaAmerica Corporation), NTFR 2014/1594, punt 26 tim 29.
218 Conclusievan advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, nr. C-7/13 (SkandiaAmerica Corporation), NTFR 2014/1594, punt 30 tm 32,

219 1 J EG 22mei 2008, r. C-162/07 (Ampiscientifica en Amplifin), VN 2008/25.20, conclusie van advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, nr. C-7/13
(SkandiaAmerica Corporation)NTFR 2014/1594, punt 33 t/m 35.

220 Gonclusievan advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, nr. C-7/13 (SkandiaAmerica Corporation), NTFR 2014/1594, punt 40 tim 49.



schuift A-G Watheletopzij doordatvolgens hemuitbewoordingen van de Biw-richtiiin en HvJ jurisprudente blijktdatdeze
benadering onjuist is. 21

SAC heeftde stelling gedeponeerd datde vaste inrichting individueel deel uit kan maken van een fiscale eenheid, maar dat
de diensten toch onbelastblijven door de analoge toepassing van het FCE Bank arrestop de situaties waarbij één van de
onderdelen deel is van een fiscale eenheid. Watheletkan zich niet vinden in ditargumentomdat Skandia Sverige dan
krachtens het FCE Bank arrestéén marktdeelnemer vormt metSAC en voor dezelfde btw-doeleinden hiervan wordt
gescheiden door zelfstandig lid te zijn van een fiscale eenheid. 222

Wathelet komtdus totde conclusie dathetonrechtmatig is omalleen het filiaal Skandia Sverige toe te laten totde fiscale
eenheid. Vervolgens noemthij vier hypotheses die gekoppeld kunnen worden aan de onjuiste beschikking die de Zweedse
belastingdienst heeft afgegeven. 22

1) De vaste inrichting kan nietals zodanig lid worden van de fiscale eenheid. Hierdoor bestaan geen belastbare prestates
tussen hoofdhuis en vaste inrichting conform het FCE Bank arrest. De opvolgende distibute van IT-diensten van
Skandia Sverige naar de overige Zweedse vennootschappen zijn wel belast, daar de vaste inrichting niet tot de fiscale
eenheid behoort

2)  SAC wordtals geheel opgenomen in de fiscale eenheid. Wathelet is van mening datop grond van artkel 11 Biw-richtijn
dit mogelijk is. SAC wordt samen met Skandia Sverige beschouwd als persoonn, ook al is de vennootschap in de
Verenigde Staten opgericht Ditblijktuitartikel 2 lid 1 sub c en artikel 44 Biw-richtlijn, waaruitblijkt datde secundaire
vestigingsplaats ook binnen de term gevestigd valt. Hetgevolg hiervan is dat tussen SAC en Skandia Sverige geen
belastbare prestaties kunnen bestaan conformhetFCE Bank arrest Desalnietiemin moetover de aangekochte IT-
diensten wel verlegde btw worden geheven. Nu de fiscale eenheid de afnemer is van de ingekochte diensten in plaats
van hethoofdhuis in de Verenigde Staten, is diteen belastbaar feit in Zweden volgens artikel 2 lid 1 sub ¢ Btw -richtijn.

3) Zowel SAC als Skandia Sverige treedt niet toe totde fiscale eenheid. Deze mogelijkheid bestaatomdatin Zweden het
fiscale eenheidsregime een optionele regeling is. Hierdoor zouden geen diensten bestaan tussen hoofdhuis en vaste
inrichting (FCE Bank redenering), maar wel tussen SAC in haar geheel en de overige leden van het concern.

4)  Ondanks datde beschikking om slechts de vaste inrichting toe te laten tot de fiscale eenheid onjuist is, kan dit
gerechtvaardigd worden doordatlidstaten de mogelijkheid hebben om alle maatregelen vast te stellen die nodig zijn om
belastingontwijking (...) te voorkomen. In punt2 is naar voren gekomen dateen concern diensten btw-vrij zou kunnen
importeren. Ditvoor Europa ongewenste resultaat kan hiermee worden voorkomen. Hierdoor kan de dien st fussen SAC
en Skandia Sverige toch als belastbare prestatie worden aange merkt, waardoor een hefingsmomentontstaat

In alle vier de hypothe ses bestaan volgens de A-G aan btw onderworpen diensten. Hetantwoord op de eerste prejudiciéle
vraag luidt datartikel 11 van de Btw-richtijn aldus moetworden uitgelegd dateen vaste inrichting van een vennootschap die
is opgerichtnaar hetrecht van een derde land, nietonathankelijk van deze laatste kan worden toegelaten tot een biw-groep
die is gevormd in de lidstaatwaar de dochtermaatschappij is gevestigd. Diensten tussen hethoofdkantoor en vaste inrichting
vormen daarmee geen belastbare handelingen, in tegenstelling totde diensten die de vaste inrichting verrichtaan haar
afemers. 2

De tweede dientvolgens de A-G beantwoord te worden datde fiscale eenheid degene is die belastdient te worden voor de
diensten die hethoofdkantoor aan de fiscale eenheid verricht Hierbij wordt er van uit gegaan datde vaste inrichting
onathankelijk van haar hoofdhuis is opgenomen in de vaste inrichfing. Hethoofdhuis verrichtdiensten aan de fiscale
eenheid, waardoor de bw volgens artikel 196 Btw-richtijn naar haar verlegd wordt 22

Al metal een enigszins rommelige conclusie van A-G Wathelet De A-G meent, netals zoals in Nederland is beslistin HR 14
juni 2002, dateen vaste inrichting nietals zodanig in een fiscale eenheid kan worden gevoegd. Hiervoor geefthij een tweefal
redenen. Ten eerste bevathetbegrip persoon zoals bedoeld in artikel 11 Biw-richiijn beide vestigingsplaatsen van de
persoon. Een standpuntwaar ik reeds voor heb gepleiten me dus volledig in kan vinden. Het tweede argumentligt

221 Conclusievan advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, nr. C-7/13 (SkandiaAmerica Corporation)NTFR 2014/1594, punt50 tm 52.
222 Conclusievan advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, nr. C-7/13 (Skandia America Corporation)NTFR 2014/1594, punt 57 tim 59.
223 Conclusiev an advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, rr. C-7/13 (SkandiaAmerica Corporation)NTFR 2014/1594, punt60 tim 76.
224 Conclusievan advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, nr. C-7/13 (SkandiaAmerica Corporation), NTFR 2014/1594, punt 77 en 78.
225 Gonclusievan advocaat-generaal M. Wathelet, 8 mei 2014, nr. C-7/13 (SkandiaAmerica Corporation), NTFR 2014/1594, punt 80 tm 87.



verscholen in hetFCE Bank arrest Volgens de A-G laatditarrest zien dat SAC en Skandia Sverige één marktdeelnemer is
voor de biw. Hierdoor is hetvoor één onderdeel binnen de biw, het fiscale eenheidsregime, niet mogelijk datzij wel gesplitst
zouden kunnen worden in twee markideelnemers. Ook ditargument steun ik. Mijns inziens zou het technisch gezien nietjuist
ziin om binnen één belasting de verhouding hoofdhuis en vaste inrichting op meerdere wijzen te interpreteren. Hetzou een
rare gewaarwording zijn datvoor onderlinge diensten wel sprake is van één belastingplichtige, maar voor de figuur van de
fiscale eenheid toch twee belastingplichtigen aan te wijzen zijn binnen één belastingplichfge.

Nadat hij heeft geconcludeerd datde huidige beschikking om Skandia Sverige als zodanig toe te laten totde fiscale eenheid
onjuistis, worden een aantal handvatten geboden aan de verwiizende rechter. Verwarrend is dat hij vier handvatten
bespreekt terwijl maar één van deze handvatten volgtop de zojuistbeschreven redenatie. Hij refereert hier zelfs nog aan
door te zeggen dathypothese 2 volgens hemin lijn is metde Biw-richfijn. Doordatwanneer SAC in zijn geheel wordt
opgenomen in de fiscale eenheid geen belasthare prestates bestaan, kunnen diensten zonder btw worden geimporteerd in
Europa. In een land zoals de Verenigde Staten bestaatgeen biw, waardoor deze bij distributie binnen een fiscale eenheid
(geen belastbare prestaties) zonder btw Europa binnen komen. Deze, naar mijn mening reéle mogelijkheid, is volgens
Watheletgeen opte. Indien hoofdhuis SAC binnen de Zweedse fiscale eenheid wordtopgenomen is de fiscale eenheid in
Zweden de afnemer van de inkoop van externe IT-diensten, waardoor Zweedse verlegde btw moetworden betaald door de
fiscale eenheid. Naar mijn mening neemtde A-G dit poorfie wel erg gemakkelijk. Metdeze redenatie insinueerthijdateen
fiscale herkwalificatie plaatsvindtaangezien de vestigingsplaats van hethoofdhuis zich bevindtin Zweden. Ik meen dat dit
nietzo gemakkelijk gaat Onder andere in hetarrest Salomie en Oltean overweegthetHvJ dathetrechiszekerheidsbeginsel
zich verzet tegen herkwalificatie met financiéle consequentes als rechtsregels nietondubbelzinnig kunnen worden
geinterpreteerd. 22 Uithet relevante artikel 21 Btw-richftijn kan ik dit niet ondubbe zinnig opmaken welke plaats in casu de
plaats van dienst zou moeten zijn. Hierdoor zou naar mijn mening niet zomaar herkwalificate van de vestigingsplaats van het
hoofdhuis kunnen plaatsvinden.

5.3.5 Het Hof van Justitie inzake Skandia

HetHvJ beginthaar beantwoording methetomvormen van de eerste prejudiciéle vraag van de verwiizende rech ter. In
wezen wenst zij te vernemen of de arfikelen 2, lid 1, 9 en 11 van de Biw-richtijn aldus moeten worden uitgelegd datde
diensten die een in een derde land gevestigd hoofdkantoor verrichtvoor zin filiaal datlid is van een biw-groep in een
lidstaat, belastbare handelingen vormen. Ter beantwoording van de vraag onderzoekt zij of Skandia Sverige zelfstandig is,
zoals bedoeld in het FCE Bank arrest Skandia Sverige draagtnietzelf hetbedrijfsrisico van haar economische actviteit,
waardoor geen belastbare prestaties tussen SAC en Skandia Sverige kunnen worden uitgewisseld. Niettemin staatvastdat
Skandia Sverige an sich lid is van een fiscale eenheid in Zweden, zodat zij volgens de principes uit hetarrest Ampliscienffica
en Amplifin arrest samen metde andere leden één enkele belastingplichtige vormt in de plaats van afzonderlijke
belastingplichtigen. Hierdoor kunnen de diensten die het hoofdhuis SAC verricht niet worden beschouwd als diensten voor
het filiaal, maar moeten zij worden beschouwd als diensten voor de btw-groep. Uit de samenloop dat hethoofdhuis SAC
diensten onder bezwarende titel verrichtvoor de fiscale eenheid en dat SAC en haar filiaal niet kunnen worden beschouwd
als een enkele belastingplichtige, moetvolgens hetHvJ worden geconcludeerd datdeze diensten belasthare handelingen
vormen. 227

De beantwoording van de tweede prejudiciéle vraag volgt uit de beantwoording van de eerste vraag. De biw-groep is de
afemer van de onder bezwarende fitel verrichte diensten. Hierdoor is volgens de uizonderingsregel van artikel 196 Biw-
richtiijn de afnemer gehouden totvoldoening van de verlegde biw. 228

5.3.6 Gevolgen van het Skandia arrest

53.6.1 Algemeen

Door de uitgebreide conclusie van A-G Watheleten de prealabele vraag die hetHvJ aan de partijen stelt, hoopte en
verwachtte men dat ditarrestduidelijkheid zou verschaffen omtrentde vraag ofhetFCE Bank principe te verenigen is met

226 1, J EU 9 juli 2015, nr. C-183/14 (Sdomie en Oltean), VN 2015/36.16, r.0. 31 en 32
227 Wy JEU17 september 2014, mr. C-7/13 (Skandia America Corporation), BNB 2015/74, r.0. 22 tim 32.

228 1y EU 17 september 2014, nr. C-7/13 (Skandia America Corporation), BNB 2015/74, r.0. 33 tim 38. Deze casus ziet op de jaren 2007 en 2008. Vanaf
2010 is in B2B situaties de hoofdregelv eranderd, waardoor nu de afnemer nietmeervia een uitzonderingsregel de (verlegde) biw moetvoldoen.



het figuur van de fiscale eenheid. Door geen duidelijkheid te verschaffen over de reikwijdte van de fiscale eenheid zijn alleen
maar meer vragen en onvoorziene gevolgen ontstaan.

In eerste instantie lijkthet arrest duidelijk. Een onderdeel van een persoon kan alleen toetreden toteen fiscale eenheid
indien hij op hetgrondgebied gevestigd is van de desbetreffende lidstaat Hierbij wordteen scheiding ge maakt tussen het
hoofdhuis en vaste inrichting, die beiden in andere lidstaten gevestigd kunnen zijn. Deze visie is in lijn metde visie van de
EC en de Zweedse regering.??® Doordat de splitsing tussen hoofdhuis en vaste inrichting verankerd is in de Zweedse wet,
ziethetHvJ de mogelijkheid twee belastingplichtigen te aanschouwen. Hierdoor zijn belastbare prestaties tussen de
belastingplichtigen mogelijk. Zoals reeds aangehaald ziet men bij nadere inspectie dathetHvJ explicietha ar beoordeling
gestoeld heeftop de Zweedse wet Hetwas bij voorbaatal duidelijk dat in Zweden hetbuitenlandse hoofdhuis niet in de
fiscale eenheid mochtworden opgenomen. Onder andere Nederland en hetVerenigd Koninkrijk hanteren een andere
variant Hetbuitenlandse hoofdhuis wordtnetals de vaste inrichting die gevestigd is in Nederland o pgenomen in de fiscale
eenheid. Er is in de literatuur discussie ontstaan of het Skandia arrest invloed heeft op deze variantvan de fiscale eenheid,
ofwel de Nederlandse variant.

5.3.6.2 Nederdand

De redactie van V-N is van mening dathet HvJ indirectheeft laten weten datde Nederlandse variant niet correctis. Dit
leiden zij afuitde algemene formulering die hetHvJ in rechtsoverwegingen 30 en 31 geeft, waarin staatdateen fiscale
grens moetworden getrokken binnen één rechtspersoon. OmdathetHvJ de Biw-richtlijin metdeze algemene formulering
voor de gehele unie uitegt metde bedoeling datlidstaten deze uiteg hanteren, menen zij datde Nederlandse variant
incorrectis. De redactie van V-N sluitnietuitdat de EC een inbreukprocedure zal starten tegen Nederland. 20

In de optiek van vele andere auteurs heefthetHvJ de situatie alleen beoordeeld voor de Zweedse variantvan de fiscale
eenheid. %' Deze uitspraak volgens kan nietvan toepassing zijn op de Nederlandse variant omdat hoofdhuis en vaste
inrichting door de Nederlandse interpretatie van artikel 11 Btw-richtlijn samen totde fiscale eenheid behoren. Aangezien het
HvJ metgeen woord reptover de reikwijdte van de fiscale eenheid, kan nietworden geconcludeerd de Nederlandse situatie
incorrectis. Hierdoor zijn geen aanpassingen nodig en lijken de gevolgen voor de Nederlandse praktijk mee te vallen.
Overigens heeftook de Nederlandse staatssecretaris aangegeven datde Nederlandse interpretatie van de fiscale eenheid
dusdanige verschillen vertoont metde Zweedse variantvan de fiscale eenheid. Nederland legthiermee het Skandia arrest
naast zich neer.22

Ik sluit me aan in hetrijie van degenen die menen dathet Skandia arrestgeen invioed heeft op de eventuele (in)correctheid
van de Nederlandse fiscale eenheid variant De HR heeftop 14 juni 2002 expliciet bevestigd datuitde Nederlandse wet
volgtdateen vaste inrichting nietonathankelijk van haar hoofdhuis in een fiscale eenheid kan worden opgenomen. De
gevolgen van hetarrest zullen dan ook beperkt zijn. Zelfs al zou blijken datde Nederlandse variantvan de fiscale eenheid
nietin lijn is metde Biw-richtijn, door bijvoorbeeld een inbreukprocedure, dan hebben bela stingplichigen mijns inziens
alsnog weinig te vrezen. Tenslotte besliste hetHvJ in de recente zaken Larentia + Minerva en Marenave datartikel 11 Btw-
richtijn geen rechtstreekse werking heeft Een belastingplichtige of belastinginspecteur kan zich niet op de richtlijn beroepen
indien haar nationale wetgeving artikel 11 anders heeft geimplementeerd. Hierdoor zal hetlastig worden voor de EC omaan
te tonen datde Nederlandse implementatie onjuistis. 23

Toch is wel een aantal gevolgen voor de Nederlandse praktijk aan te wijzen. Het moge duidelijk zijn datproblemen gaan
ontstaan tussen landen met uiteenlopende visies over fiscale eenheden. Door de verschillende visies op de fiscale eenheid
ontstaan mismatches. Nederland zietbijvoorbeeld geen belasthare fransactie, terwijl een andere lidstaatditwel ziet Deze
mismatches komen later uitgebreid aan bod. Naast de rechtsonzekerheid die is ontstaan door de openstaande vragen kan

229 Wy RU 17 september 2014, nr. C-7/13 (Skandia America Corporation), BNB 2015/74, r.o. 16 enCOM 2009 235
230 Annotatie van VN bij brief Staatssecretaris van Financien van 8 juli 2016, nr. 2016-00000096014, V-N 2016/39.19.

21, Cornielje en |. Bondarev, Scanning the Scope of Skandia, International VAT Monitor, 2015(26), p. 4. Zie ook O.L. Mobach en L Janssen, De zaak
SkandiaAmerica Corporation: een geval apart, BTW-Bulletin 2014/10, p. 4; Annotatie van J.J.P. Swinkels bj HvJ EU 17 september 2014, nr. C-7/13
(SkandiaAmerica Corporation), BNB 2015/74 en annotatie van G.J. van Norden bij HvJ EU 17 september 2014, nr. C-7/13 (Skandia America
Corporation), H&I2014/356.

232 Brief Staatssecretaris van Financienvan 8 juli 2016, nr. 2016-00000096014, V-N 2016/39.19.
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de Nederlandse belastingadvie sprakijk een hoop extra werk verwachten. Te denken valthierbij aan aanvullende
complianceverplichtigen en overleg metbelastingautoriteiten.

5.3.6.3 Europa

Netals in paragraaf 5.2 wordt hier de splitsing gemaakt tussen de twee zienswijzen van de reikwijdte van de fiscale eenheid.
Enerzijds staan de landen Nederland , Verenigd Koninkrijk en lerland, waarin een vaste inrichting an sich niet toe kan freden
totde fiscale eenheid. Anderzijds staatonder andere Belgié, naastuiteraard Zweden.

Naar de mening van de Britse belastingdienst, hetHRMC, is het Skandia arrestnietvan toepassing in hetVerenigd
Koninkriik. Er is volgens haar in arrestgeen rekening gehouden metde afwijkende regelgeving omtrentde fiscale eenheid.
Deze argumentatie komtovereen metde visie van de Nederlandse staatssecretaris. De huidige regelgeving wordtdus net
zoals in Nederland aangehouden. 2 Ondanks datde Britse belastingdiensthaar eigen zienswiize nietwijzigt, zijn de
gevolgen toch groter dan in Nederland. De Britse belastingdienst beschouwtprestaties aan of van een vaste inriching of
hoofdhuis datgevestigd is in een lidstaatwaar de Zweedse variantactief is namelijk vanaf 1 januari 2016 als belastbare
prestaties voor de biw. 2% lerland, datin de basis dezelfde fiscale eenheid als Nederland kent, continueertde huidige
praktijk tothetbekend maken van een standpuntdoor de lerse belastingautoriteit 236

In Belgié is het Skandia arrestonverkortvan toepassing verklaard. Dathoudt in datals tussen een Belgisch hoofdhuis
respectievelijk vaste inrichting die onderdeel is van een fiscale eenheid en tussen hoofdhuis respectievelijk vaste inrichting
belasthare handelingen plaatsvinden: 237

o Deinkomende handelingen in Belgié belast zijn metbw; en

e De uitgaande handelingen uit Belgié rechtgeven op (gedeeltelijke) aftrek van voorbelasting.
Indien de andere inrichting in een lidstaat is gevestigd dathetSkandia arrest niet toepast, zoals Nederland, zullen in dat
land:

o De uitgaande handelingen aan de Belgische inrichting geen rechtgeven op biw-aftrek; en

o Deinkomende handelingen vanuit Belgié nietleiden totbtw-heffing in dat land.
Deze gevolgen illustreren dathetal dan niet toepassen van het Skandia arrestin verschillende lidstaten kan leiden fot
mismatches, hetgeen wordtbesproken in de volgende paragraaf.

5.3.6.4 Mismatches

Een mismatch ontstaatwanneer twee lidstaten nietdezelfde perceptie hebben op een ingaande of uitgaande prestatie. Deze
mismatches zijn voornamelijk ontstaan door twee factoren. Ten eerste is artikel 11 Biw-richtlijn een kan bepaling, een
optionele regeling. Hierdoor hebben slechts 15 van de 28 lidstaten van de EU een fiscale eenheidsregime. De tweede factor
ligtverscholen binnen artikel 11 Biw-richtijn. Doordat lidstaten een relatiefgrote interpretatieruimte hebben, zijn verschillen
ontstaan tussen de 15 lidstaten die wel een fiscale eenheidsregeling hebben. Een voorbeeld hiervan is hetverschil ussen
de Zweedse en de Nederlandse variantvan de fiscale eenheid. Deze mismaiches leiden ot situaties van dubbele heffing of
non-heffing. Ze doen zich voor in sectoren waar geen of een beperktrechtop aftrek van voorbelasting bestaat Ditzijn onder
andere de pensioen-, verzekering- en bankensector. Een mismatch kan op de volgende manier ontstaan:

Een hoofdhuis is gevestigd in Nederland terwijl haar vaste inrichting in Zweden is gesitueerd en onderdeel is van een
Zweedse fiscale eenheid. Dienstverlening door de vaste inrichting aan hethoofdhuis wordtin Zweden als een belastbare
prestatie gezien, waardoor in Zweden in principe afrekrechtontstaat Nederland zietechter geen belastare dienstbinnen
komen bij het Nederlandse hoofdhuis, aangezien zij van mening is datgeen diensten kunnen bestaan tussen hoofdhuis en
vaste inrichting aangezien ze samen een fiscale eenheid vormen. Dit levertafrekrechtop in Zweden, terwijl er geen heffing
tegenover staat in Nederland.

De omgekeerde situatie levertdubbele heffing van biw op. Dienstverlening door hetNederlandse hoofdhuis aan de Zweedse
fiscale eenheid leidt in Nederland niet ot afrek, aangezien Nederland geen belastbare prestatie erkent. Zweden zietin

234 HVIRC 30 October 2015, VAT grouping rules and the Skandia judgmert, Rev enue and Customs Brief 2015(2).
235 HVIRC 30 October 2015, VAT grouping rules and the Skandia judgment, Revenue and Customs Brief 2015(2).
236 0.1 Mobach en L Janssen, Skandia-update, BTW-Bulletin 2015/59, p. 4.
237 0.L Mabachen L Janssen, Skandia-update, BTW-Bulletin 2015/59, p. 3.



principe wel een belastbare prestate, waardoor de Zweedse belastingdienst verlegde btw verlangtvan de fiscale eenheid.
Een dure grap indien geen ofbeperktaftrekrechtaanwezig is.

5.3.7 Openstaande vragen

5.3.7.1 Inleiding

Zoals reeds gesteld zijn meer vragen ontstaan dan opgelostdoor het Skandia arrest Een aantal vragen zijn door menig
auteur gesteld naar aanleiding van hetarrest Deze vragen worden in dit onderdeel besproken om zodoende de lezer een
idee te geven van de complexe situate die is ontstaan na hetarrest

5.3.7.2 Omgekeerde Skandia

In een vraag die veelvuldig in de literatuur wordtgesteld staat hetzogenoemde ‘omgekeerde Skandia’ principe cenfraal. De
vraag komter in feite op neer of hetoordeel in zaak Skandia ook geldtin de omgekeerde situatie. Dithoudt in dateen vaste
inrichting in land A die diensten verleent aan haar hoofdhuis in land B dataldaar is opgenomen in een fiscale eenheid.

Van Lében Sels en Neijtzell de Wilde vragen zich afofeen ook in ditgeval van een andere belastingplichtige kan worden
gesproken, aangezien de vaste inrichting hoogstwaarschijnlijk geen bedrijfsrisico loopt Indien het Skandia arrestook in deze
situatie wordt toegepast, wordt een vaste inrichting die niet zelfstandig kan optreden losge sneden van hethoofdhuis. Dit zou
een vreemde situatie opleveren.?® Doordat de vaste inrichting nietde hoedanigheid van belastingplichtige kan hebben,
blijven transacties hoofdhuis en vaste inrichting buiten hetbereik de btw volgens het FCE Bank principe. 2 Daarentegen
menen de redactie van V-N en de EC dat in deze situatie prestaties tussen hoofdhuis en vaste inrichting wel belastbaar zijn
volgens het Skandia principe. 240

In mijn optiek blijven prestaties tussen het hoofdhuis en vaste inrichting buiten de heffing van de btw indien een
onzelfstandige vaste inrichting presteertaan een hoofdhuis die deel uitmaaktvan een lokale fiscale eenheid. Doordat ik van
mening ben dat een vaste inrichting niet als een zelfstandige belastingplichtige kan worden gezien, zal nietaan hetTolsma
criteriumworden voldaan. Er bestaatnamelijk geen rechtsverhouding waarbij over en weer prestaties worden
uitgewisseld. 2! Dit leidter toe dat prestaties buiten hetbereik van de biw blijven op basis van het FCE Bank arrest Een
ander argumentdat ik nog wil aandragen is gebaseerd op artikel 10 van de Biw-richtijn. Doordatde vaste inrichting niet
zelfstandig is, kwalificeert zij niet als belastingplichige. Het Skandia principe kan in datgeval niet toegepastworden omdat
geen twee zelfstandige belastingplichtigen te onderscheiden zijn.

Ook de vraag of tussen twee vaste inrichtingen waarvan één onderdeel uitmaakt van een fiscale eenheid is boven de markt
blijven hangen. De EC beantwoordt deze vraag bevestigend op basis van de Skandia gedachte. 22 [k deel dit standpunt niet
Zoals reeds hiervoor uittengezet, meen ik dateen vaste inrichting nietzelfstandig kan zijn, waardoor geen rechtsverhouding
bestaatwaarbij over en weer prestaties worden uitgewisseld.

5.3.7.3 Externe eninterne kosten

In de zaak SAC was sprake van zogeheten externe kosten. Kosten werden door hethoofdhuis in de Verenigde Staten van
een derde partij ingekocht Een veelvuldig gestelde vraag naar aanleiding van het Skandia arrest is of het Skandia principe
ook voor doorbelasting van interne kosten geldt Interne kosten zijn kosten die zijn ontstaan binnen het concern, bijvoorbeeld
voor risicobeheer binnen een bank. Van doorbelasting van interne kosten is sprake indien deze kosten worden verdeeld
tussen het hoofdhuis en vaste inrichfing, wanneer de kosten voor risicobeheer worden gemaakt door hethoofdhuis doordat
zij hiervoor geschikt personeel in dienstheeft.

238 AD.PV.van Lében Seks enL. Neijtzell de Wilde, Skandia America Corporation: de verscheurende werking van defiscale eenheid, Biw Brief 2015/3, p.
4
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HvJ EU 17 september 2014, nr. C-7/13 (Skandia America Corporation), H&I 2014/356.
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Van Lében Sels en Neijtzell de Wilde menen dathetHvJ geen onderscheid heeftwillen maken fussen interne en externe
kosten. Dit maken zij op uitde herformulering van de prejudiciéle vraag door het HvJ. De verwijzende rechter sprak in haar
verwiizende vraag namelijk over externe kosten, terwijl hetHvJ over diensten spreekt 2*3 Niettemin past Van Norden een
andere benadering toe. Hij vindt zogenoemde ‘gecreéerde biw’ nietredelijk. Omdathethoofdhuis interne kosten (zoals
risicobeheer) op zich neemt en daarna doorbelast, ontstaatnu eventueel nietafrekbare btw voor de vaste inrichting. Ditzou
niethetgeval zijn indien zij zelf de risicobeheerders in dienst zou hebben. % De vraag of ook interne kosten belasthaar
kunnen zijn is ondertussen beantwoord door de hoogste Zweedse belastingrechter, het Hégsta Férvaltingsdomstolens,
conformhetZweedse recht Hij komt totde conclusie het Skandia principe onverkort toe te passen op interne diensten. Hij
zZietgeen redenen omanders te concluderen in hetgeval van interne kosten. 24

Mijns inziens kunnen Nederland en de overige landen meteen Nederlandse fiscale eenheid ditarrestnaast zich neer
leggen. De Nederlandse staatssecretaris heeftreeds aangegeven dathet Skandia principe nietvoor de Nederlandse fiscale
eenheid geldt, waardoor ook ditarrestgeen invloed zal hebben op Nederlandse fiscale eenheden. Wel kan hetarrest
situaties nog meer complex maken indien sprake is van een fiscale eenheid met onderdelen in Nederland en Zweden. Op
deze manier kunnen dezelfde situaties van heffing en non-heffing ontstaan als bij externe kosten. Ook is er naar mijn mening
kriiek aan te merken op hetarrest De hoogste Zweedse belastingrechter gaat totaal voorbij aan de onzelfstandigheid van
de vaste inriching (doordat hetbedrijfsrisico nietbij de vaste inrichting ligt, zoals getoetst werd in onder andere het FCE
Bank arrest) en aan heteventuele niet rechistreekse verband bij kostendoorberekeningen. In de prakiijk worden kosten
regelmatig aan de hand van een verdeelsleutel doorberekend van hethoofdhuis aan de vaste inrich ting. Ofin zo'n situatie
een rechtstreeks verband bestaat tussen de kosten en de prestatie valtnog maar te bezien, waardoor een belastare
prestatie voor de btw zou kunnen ontbreken.24¢ Het moge duidelijk ziin datook deze vraag in Europese situaties onopgelost
is en verschillend wordt geinterpreteerd door de lidstaten waardoor situaties van dubbele en non-heffing kunnen ontstaan.

5.3.7.4 Hoofdkantoor in derde landen en de EU

Naastdeze onopgeloste vraagstukken bestaatnog een andere discussie in de literatuur. Het Skandia arrestbetrofeen
situatie meteen Amerikaans hoofdhuis, een zogeheten derde land. Menig auteur heeft zich afgevraagd of uithetarrestvolgt
dathet Skandia principe ook zou moeten worden toegepast in EU situaties.

Van Norden schrijftin zijn annotatie bij hetarrestdathetlijktalsofhetarrest ook geldt bij diensten tussen een Europees
hoofdhuis en een Europese vaste inrichting, gezien de rechtsoverwegingen. Dit nuanceert hij echter ook alweer, omdat in
EU-EU verhoudingen geen heffingslek zou ontstaan. In hetgeval diensten worden geleverd door een Amerikaanse
dienstverlener aan een vaste inrichfing in de Verenigde Staten, wordt ongeachtde regelgeving Amerikaanse biw geheven.
Omdatde Verenigde Staten geen biw kennen, kan de dienst (net zoals in het Skandia arrest) worden verspreid binnen de
fiscale eenheid, zonder datbtw wordtgeheven. Dit zou in situaties waarbij de vaste inrichting gelegen is in Europa niethet
geval zijn, daar de verleggingsregels optreden wanneer een dienstwordtgeleverd vanuitde Verenigde Staten aan de in
Europa gevestigde vaste inriching. Doordat in EU situaties geen heffingslek ontstaat, zou er voor hetHvJ minder reden
bestaan een belastbare prestatie te erkennen. 7 Ook Cornielje en Bondarev stellen vraagtekens bij de wijze van redenering
van hetHvJ, waardoor zij netals Van Norden twijfelen aan hetantwoord op de vraag hoe in EU situaties methet Skandia
arrestzou moeten worden omgegaan.?*® Swinkels en anderen menen dathet Skandia arrest behoort te worden toegepast
op EU-EU situaties. Ditleiden zij afuitde eenduidige uifleg van de artikelen in de Btw-richtijn.2*® De EC zietgeen verschillen
tussen een non-EU-EU en een EU-EU situatie, daar in het Skandia arrest is geoordeeld datde (Zweedse variantvan de)
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fiscale eenheid één persoon in twee belastingplichtigen kan verdelen. Ditgeldt netzo goed voor een hoofdhuis en vaste
inrichting binnen de EU. 20

HetHvJ overweegt in het Skandia arrestexplicietdatdiensten die een in een derde land gevestigd hoofdkantoor levertaan
een fiscale eenheid, belastbare handelingen vormen. Hierdoor ben ik van mening datditniet zonder slag of stoot
doorgetrokken kan worden naar EU situaties. Ook ben ik er van overtuigd datheteventuele heffingslek heeft meegespeeld
tijdens de beoordeling van de casus. HetHvJ kan in de huidige tijd waarin belastingontwijking een belangrijk thema isin de
Europese politek nieteen situatie goedkeuren waarin een heffingslek bestaat Deze argumenten leiden mij totde conclusie
datook dit een onopgeloste vraag is waardoor mismatches ontstaan, waar de verschillende belastingdiensten van lidstaten
een oplossing voor zullen moeten vinden.

5.3.7.5 De periode van toepassing en implementatie

In voorgaande paragrafen is reeds naar voren gekomen datNederland het Skandia arrestnietvan toepassing acht
Eventueel zou in de toekomst Nederland gedwongen kunnen worden het Skandia arrestalsnog toe te passen door midde!
van een infractieprocedure tegen Nederland. De vraag rijstdan vanafwelke datum hetarrestgeimplementeerd moet
worden. In principe werkteen uitspraak van hetHvJ ex tunc, datwil zeggen dathetHvJ uitspraak doetover hoe het
Unierechtaltijd geinterpreteerd diende te worden. Desalnietiemin kan in Nederland meteen beroep op HR 14 juni 2002 de
werking worden beperkt totde datumvan het Skandia arrest. 25!

Ditvoorbeeld laat zien dat in lidstaten verschillend kan worden gedachtover de werking van het arrest, mede athankelijk van
al bestaand rechtin een lidstaat. Belgié heeft in een beleidsbesluit laten weten hetarrestper 1 juli 2015 toe te passen, terwijl
Hongarije hetarrest met terugwerkende krachtvanaf 2008 toepast. 252 Ook deze verschillende imple mentaties van hetarrest
leiden tot divergenties tussen lidstaten, waardoor mogelijke mismatches ontstaan.

5.3.7.6 De vaste inrichting en de fiscale eenheid

De meestessentiéle en complexe vraag die boven de marktis bliiven hangen, zoekt een antwoord over de reikwijdte van de
fiscale eenheid en de gevolgen hiervan. Zienswijzen lopen uiteen en doordatgeen definitiefantwoord voor handen is,
hebben lidstaten verschillend gereageerd op het Skandia arrest In paragraaf5.2.4 is een indeling gemaakt op basis van de
wijze waarop een fiscale eenheidsregeling is geimplementeerd in de wefgeving van de desbetreffende lidstaat Dit zijn
lidstaten metde Zweedse variant, de Nederlandse varianten zonder of administratieve fiscale eenheid. Deze drie
categorieén worden hier op dezelfde wijze behouden metals enige wijziging datde Nederlandse variant twee

subcategorieén kent. Deze vier ontstane categorieén zijn verschillende interpretaties van de gevolgen van het Skandia arrest
in de lidstaten, onder andere over de erkenning van fiscale eenheden van andere lidstaten. Het Skandia arrestbesteedthier
in zijn geheel geen aandachtaan.

Ten eerste de categorie lidstaten zonder of administratieve fiscale eenheid (zie ook het schematisch overzichtin paragraaf
5.2.4). Polen wordt als voorbeeld genomen voor deze categorie. Doordat Polen geen fiscale eenheidsregeling heeft
ingevoerd likthet consequentom de fiscale eenheid in hetbuitenland te negeren. De Nederlandse variantvan de fiscale
eenheid zou zich op hetgrondgebied van Polen kunnen bevinden, doordatgeen territoriale restricties worden gesteld aan de
vaste inrichting ofhoofdhuis. Hetzou dan naar mijn mening een rare vertoning zijn dateen land die geen fiscale
eenheidsregeling heeftgeimplementeerd, toch wel een fiscale eenheid erkent Vanuit Pools opzicht zullen diensten over en
weer buiten hetheffingsbereik van de biw vallen op basis van het FCE Bank arrest VanuitNederlands opzichtgebeurtdit
vanuitde gedachte datbinnen de fiscale eenheid geen prestaties over en weer kunnen worden uitgewisseld. So far so good.
Alleen, wanneer een in Polen gevestigd hoofdhuis diensten verrichtaan een Zweedse vaste inrichting datonderdeel is van
een territoriaal begrensde fiscale eenheid, ontstaan de problemen. In Polen ziet men geen prestaties op basis van hetFCE
Bank arrest terwijl in Zweden deze prestaties aan biw onderworpen ziin door het Skandia arrest Dit matchingverschil met als
gevolg dubbele of non-heffing is uiteraard onwenselijk. De EC steltvoor om hetbuitenlandse fiscale eenheidsregime te
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erkennen, of om in ieder geval aftrekrecht toe te kennen aan hoofdhuis, doordathij volgens het Skandia principe een
belastbare prestatie verricht 253 Persoonlijk lijkt me hetnietrealistisch dat Polen dit zou toelaten. Immers, dan zou zj aftrek
verlenen aan hethoofdhuis terwijl ze zelf geen belastare prestate erkentop basis van het FCE Bank arrest Zelfs al zou
een lidstaatwel de fiscale eenheid erkennen of voert zij een fiscale eenheidsregime in, dan blijven mismatches bestaan,
daar ook de discrepantie tussen de Nederlandse varianten Zweedse variant mismatches veroorzaakt Hiernaast is bekend
dateen aantal lidstaten een slagje willen slaan uitde onduidelijke Skandia situafie. Zij willen ondanks dat ze geen fiscale
eenheidsregime hebben, toch heffen bijinkomende situaties. 25

Ten tweede de categorie lidstaten met een fiscale eenheid zoals in het Skandia arrest, ook wel de Zweedse variant
genoemd. Deze lidstaten hebben geen andere mogelijkheid dan het Skandia arrestonverkort toe te passen. Zelfs binnen
deze categorie is nog onderscheid e maken. Zo heeft Zweden aangekondigd ook interne diensten onder het Skandia
principe te gaan betrekken, maar alleen in hetgeval ‘genuine services' worden geleverd. 2% De term genuine services wordt
jammer genoeg nietnader uitgelicht Niettemin blijven de overige openstaande vragen zoals bes chreven in de vorige
paragrafen ook voor hen gelden, zoals ofhet Skandia principe ook geldt bij EU-EU situaties. Ook blijven
matchingsverschillen bestaan in situaties met zowel lidstaten die geen fiscale eenheidsregime hebben en die de
Nederlandse variant toepassen.

De derde categorie lidstaten betreftlidstaten meteen Nederlandse variantvan de fiscale eenheid. De Nederlandse
staatsecrefaris heeft aangegeven datde Nederlandse interpretate van de fiscale eenheid dusdanig verschilt metde
Zweedse variant, zodatNederland het Skandia arrest naast zich neer legt. 256 Het moge duidelijk zijn dathet Skandia arrest
dus nietrechtstreeks toepassing heeft op Nederland, maar dathet indirect via de reeds uitgelegde matchingverschillen en
openstaande vragen toch een aanzienlijke invioed heeftop de Nederlandse biw-prakfijk.

Het Verenigd Koninkrijk bevindtzich in de tweede subcategorie binnen de lidstaten meteen Nederlandse variantvan de
fiscale eenheid. Zij honoreren het Skandia arrestdan ook niet, aangezien het Skandia arrest geen oordeel heeft gevormd
over de situatie dat zowel hoofdhuis als vaste inrichting totde fiscale eenheid behoren. Op een ander puntis volgens de
Britse belastingdienstwel aanpassing nodig. Hetarrestvindt alleen toepassing wanneer sprake is van handelingen tussen
een vaste inrichting of hoofdhuis binnen hetVerenigd Koninkrijk en een buitenlandse inrichting, die deel uitmaaktvan een
Zweedse variantvan de fiscale eenheid. Dithoudt in datinkomende handelingen onder de verleggingsregeling belast
worden in hetVerenigd Koninkrijk en dat uitgaande handelingen recht geven op aftrekrecht, daar ditbelastbare prestaties
ziin. %" Ditroeptwederom een hoop vragen op. Te denken valtaan hoe wordt omgegaan met prestaties vanuiteen land dat
een optioneel fiscale eenheidsregime heeft, maar waarvan de buitenlandse inrichting geen gebruik maakt. 258 Deze vraag
staatuiteraard in de rij met openstaande vragen, zoals de onduidelijkheid over EU-EU situaties, interne diensten, de
omgekeerde Skandia situatie, mismatches en de vele soorten fiscale eenheden.

5.4 Eigenvisie situatie op het Skandia arrest

De biw-prakiijk verwachtte dat het Skandia arrestduidelijkheid zou scheppen omtrentde interpretatie van artikel 11 Btw-
richtiijn. A-G Watheletging in zijn conclusie immers nader in op de term ‘gevestigd’. In zijn optiek houdtde term ‘gevestigd’
beide vestigingsplaatsen in, waardoor de fiscale eenheid zowel hethoofdhuis als vaste inrichting bevatindien één van hen
binnen het territoir van de uitvoerende lidstaatis gevestigd. Hier koppelde hijaan dat toch btw zou moeten worden betaald in
Zweden, doordat de fiscale eenheid de afnemer van de dienstis. Mede gezien hetrecente Salomie en Oltean arrest is deze
visie in mijn optiek niet juist Het HvJ heefteen compleetandere afslag genomen. Ondanks datde vaste inrichfing in Zweden
nietzelfstandig is, kunnen wel belastbare prestatie s bestaan tussen hoofdhuis en vaste inrichting omdatde vaste inrichting
an sich deel uitmaaktvan een fiscale eenheid in Zweden. Ik meen dathetarrestalleen geldtvoor de Zweedse varianten van
de fiscale eenheid. In hetZweedse recht staat immers vastdat de vaste inrichting an sich kan worden opgenomen in de
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fiscale eenheid. Hierdoor is de uitspraak nietop de Nederlandse variantvan de fiscale eenheid van toepassing. Doordat het
HvJ geen oordeel heeft gegeven over de juiste lezing van artikel 11 Biw-richfiijn blijft hetonduidelijk of Nederlandse variantin
liin is metde Biw-richtlijn.

Dathetarrestgestoeld is op de Zweedse weten daarmee irrelevantis voor de Nederlandse implementatie van de fiscale
eenheidsregeling wil nietzeggen datik me kan vinden in de redenafie van het HvJ. A-G Watheletheeft na een uitvoerig
onderzoek geconcludeerd datde term ‘gevestigd’ zowel hethoofdhuis als de vaste inrichting bevat, waardoor hij de
Nederlandse variant van de interpretatie van de term ‘gevestigd’ de juiste acht Volgens hem ontstond dan geen biw-vrije
inkoop van goederen, door een herkwalificate van de vestigingsplaats. Ik denk dathetHvJ heeft ingezien dateen
herkwalificatie nietreéel is, waardoor een biw-vrije route zou ontstaan. Immers, dan zouden de IT-diensten via de Verenigde
Staten btw-vrij Europa binnen komen, doordathethoofdhuis ook in de fiscale eenheid kon worden opgenomen. In
voorgaande hoofdstukken is al gesproken over een aantal kunstgrepen van hetHvJ, om toch heffing te verkrijgen. Netals
een aantal andere auteurs meen ik dathetHvJ zich ook in ditarrestlaat beinvioeden door de gedachte dat non-heffing een
onwenselijke uitkomst zou zjjn. HetHvJ is begonnen met een einddoel van waaruit ze is terug gaan redeneren. Ik denk dat
hetaangenomen feitencomplex hetHvJ goed uitkwam aangezien zij hier ge makkelijk haar uiteindelijke doel kon bereiken:
het tegengaan van non-heffing. Een aantal zaken in hetarrestwijzen minsinziens in die richfing.

e HetHvJ maaktgeen enkele referentie naar de (in mijn optiek) juiste opvatting van A-G Wathelet over de reikwijdte
van de fiscale eenheid. Door de conclusie in zijn geheel niet te noemen laat het HvJ angst zien voor de (juiste)
situatie die de A-G schetst Indien hetHvJ de conclusie zou bespreken, wordtook van haar verwachtdatze
uiteenzetwaarom zij de conclusie nietvolgt Doordat hier geen plausibele verklaring voor is, verschuilt het HvJ zich
door de conclusie niet te noemen.

e Inrechtsoverweging 28 laathetHvJ doorschemeren dat zij heteigenlijk nieteens is metde individuele opname

van de vaste inrichting in de fiscale eenheid, zoals uitde Zweedse wetvolgt Ze schrijft “Niettemin staatvastdat

Skandia Sverige lid is van een btw-groep die is gevormd op grond van artikel 11 van de Btvv-richtlijn”.259 Hetwoord

niettemin suggereertdathetHvdJ een andere mening is toegedaan. Desalnietiemin heeft zij geen ruimte om toteen
andere beslissing te komen vanwege het feitdatde Zweedse wet toelaatdatde vaste inrichting individueel
opgenomen kan worden in de fiscale eenheid. Zij acht dus de Zweedse variantstrikt genomen nietde juiste, maar
in ditgeval worden hier geen opmerkingen over gemaakt om non-heffing te voorkomen.

o De eventuele zelfstandigheid van een vaste inrichtng komt ineens weer in de overwegingen van hetHvJ naar

voren, terwijl ditin vorige arresten totaal niet ter sprake kwam. %0 Door te benadrukken dateen vaste inrich ting
eventueel zelfstandig kan zijn doordat zij hetbedrijfsrisico draagt, is de brug naar de mogelijkheid totsplitsing van
hoofdhuis en vaste inrichting al gemaakt Hetdaadwerkelijk splitsen van hoofdhuis en vaste inrichting door de
figuur van de fiscale eenheid lijkt dan minder onjuist, aangezien zojuist is geconstateerd door hetHvJ datéén
belastingplichtige toch uit twee belastngplichtigen kan bestaan.

o De huidige periode kenmerktzich mede doordatbelastingontwijking door multinationals hoog in hetvaandeel staat
in de Europese politiek. Hetkomt mij nietonwaarschijnlijk voor dat het HvJ hierdoor beinvioed wordt. Zij zal niet
graag krantenkoppen zien verschijnen waarin wordt gesuggereerd dat constructies waarin heffing van btw wordt
ontweken worden goedgekeurd door hetHvJ.

Het HvJ heeft meteen kunststukje non-heffing weten te voorkomen in een situafie die gebruiktwordtin de
belastingadviespraktijk. Door deze kunstgreep is in mijn optiek de vaste inrichting leer in de btw nog meer onhoudbaar
geworden, doordat mede als gevolg van het Skandia arrest een oneindig aantal mismatches is ontstaan binnen de EU. Ik
wijs op enkele reeds aangehaalde voorbeelden.

Door de verschillende interprefaties in hetnationale rechtvan de fiscale eenheidsregeling in de Biw-richtlijn zijn mismatches
ontstaan. De gevolgen van deze mismatches zijn niet beperkt tot lidstaten waarin een fiscale eenheidsregeling bestaat In 13
van de 28 EU lidstaten is geen fiscale eenheidsregime geimplementeerd. Ook deze landen die in eerste instantie niets met
het Skandia arrest te maken hadden worden meegetrokken in de malaise, daar zij een andere visie hebben op de figuur van
de fiscale eenheid. Deze mismatches noem ik zogeheten ‘kan bepaling mismatches'. Zij zijn ontstaan doordatartikel 11 Btw -
richtijn een kan bepaling is, een optionele regeling.
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Mismatches strekken zich nietalleen uit totde categorie kan bepaling mismatches. Binnen de categorie lidstaten die een
fiscale eenheidsfiguur kennen ziin ook mismatches ontstaan. Immers, zij kunnen naar gelang de interpretatie van de term
‘gevestigd’ uitartikel 11 Biw-richtlijn het Skandia arrestal dan nietvolgen. Een voorbeeld hiervan is een mismatch tussen
Nederland en Zweden, omdat Nederland een buitenlands hoofdhuis wel zou integreren in de fiscale eenheid, terwijl Zweden
ditnietdoet Hierdoor bestaat een tweede categorie mismatches. Deze worden vanafnu ‘Skandia mismatches’ genoemd.

De overvloed aan mogelijke mismatches houdthier nietop. Zelfs binnen alle reeds genoemde categorieén bestaan
divergenties tussen de interpretate van artikel 11 Biw-richtijn. Per slot van rekening zijn lidstaten vrij om de
verwevenheidsvereisten te interpreteren. Gewezen kan worden op hetreeds besproken voorbeeld in paragraaf 4.2.4.4 dat
Duitsland een complexbenadering toepast terwijl ditin Nederland geen gemeengoed is. Deze mismatches kwalificeer ik als
‘verwevenheidmismatches'.

Naast deze drie soorten mismatches bestaan nog vele mogelijkheden waardoor een situatie van dubbele of non-heffing
ontstaat In het onwaarschijnlijke geval datlidstaten op één lijn liggen omtrentde reeds be sproken mismatches en er dus
nog hefiingstechnisch gezien een juiste situatie bestaatkunnen nog steeds mismatches ontstaan. Eén categorie hiervan
bestempel ik als ‘omgekeerde Skandia mismatches’. Ditziin mismatches tussen twee lidstaten die ontstaan doordat de ene
lidstaathetSkandia arrest ook wil toepassen indien hethoofdhuis is opgenomen in de fiscale eenheid en de andere lidstaat
niet In de Skandia casus was tenslotte sprake van een hoofdhuis die buiten de vaste inrichting viel waardoor de situatie met
een vaste inrichting die buiten de fiscale eenheid blijft nog niet definitief is beantwoord.

Tevens kunnen mismatches ontstaan door toepassing van het Skandia arrest op uiteenlopende kosten. Zo heeftde hoogste
Zweedse belastingrechter geoordeeld datook interne kosten in Skandia situaties nu onder de reikwijdte van de biw vallen.
Naar mijn mening valtbehoorlijk wataan te merken op deze uitspraak en zouden op zijn minstprejudiciéle vragen gesteld
moeten zijn gesteld door het hoogste Zweedse orgaan. Hiernaast speelt ook de vraag ofin ditgeval elke doorbe lasting van
kosten als een belastbare prestatie voor de biw moetworden gezien. De Zweedse overheid spreek van ‘genuine costs'.
Naasthetverschil in toepassing van het arrest op interne kosten, bestaatdus ook discussie over welke interne kosten wel
onder het Skandia arrestzouden vallen. Het moge duidelijk zijn datook dit mismatches veroorzaakt, zogeheten ‘interne
kosten mismatches'’.

De zesde categorie mismatches ontstaatdoordatdivergentes bestaan omtrenthetal dan niet toepassen van het Skandia
principe binnen EU landen. De Skandia casus zag op een hoofdhuis in de Verenigde Staten. De Zweedse overheid heeft
bekend gemaakt ook het Skandia principe toe te passen op EU-EU situaties. 2! Dit is echter geen gemeengoed. De
categorie mismatches die hierdoor ontstaatbestempel ik als ‘EU mismatches’.

Tenslotte volgtnog een categorie mismatches die ontstaatdoor imingverschillen. Uitde vergelijking van beleidsbesluiten
van verschillende lidstaten volgt datin het geval zij het Skandia arrestvan toepassin g verklaren, ditvanafverschillende
fijdstippen gebeurt Als voorbeeld zijn hierbij Belgié en Hongarije genoemd, waarbij de discrepantie in toepassing van het
Skandia principe 7 jaar bedraagt Ook deze categorie kan ‘imingverschillen mismafches' veroorzaken tussen twee lidstaten,
waardoor een situatie van dubbele of non-heffing kan ontstaan in de zeer grote vrijgestelde sectoren.

De zeven benoemde categorieén aan mismatches laten onmiskenbaar zien dateen oneindigheid aan mogelijkheden tot
dubbele en non-heffing is ontstaan binnen de EU. Naastde mogelijkheden totbelastingontwijking en eventueel dubbele
heffing bij onoplettendheid is de huidige situatie onwenselijk vanuit de rechtszekerheidgedachte en de neutraliteitdie in de
btw hoog in hetvaandel staat Door onzekerheid bij belastingplichtigen over de interpretatie van hetarrestdoor verschillende
belastingautoriteiten zouden bijvoorbeeld beslissingen in hetconcern kunnen worden uit- ofafgesteld. Een nogal onwenselijk
idee, lettend op het feitdat de biw geen invloed zou moeten hebben op concurrentie. Het moge duidelik zijn dathetnietaan
Nederland, Duitsland of enige andere lidstaatis om deze problemen op te lossen. Gezien de grensoverschrijdendheid van

de problematiek zal gezocht moeten worden naar een uniforme oplossing binnen de EU.

5.5 Tussenconclusie

In hoofdstuk 3 is geconcludeerd dathetvaste inrichting leerstuk een oerwoud van wetten, verordeningen en negatieve
integratie is geworden. Dit is mede gebeurd doordathetHvJ zich laat leiden door wenselijke uitkkomsten van arresten, zoals
in hetDFDS arrest Ook heefthetHvJ geoordeeld dat een vaste inrichting in beginsel een afzonderlijke persoon kan zijn
binnen één belastingplichtig subject (mits hetbedrijfsrisico wordt gedragen). Deze uitspraak heefthetHvd in het Skandia
arrestgoed kunnen gebruiken om de btw-vrije route die bestaatdoor gebruikmaking van een vaste inrichting te kunnen
blokkeren.

261 Deloitte december 201 5, FSI Indirect Tax News: Financial Serviecs and Insurance updates from around theworld, issue 8, p. 12



In hoofdstuk 4 is geconcludeerd dat door discrepanties tussen de implementaties van de figuur van de fiscale eenheid
mismatches en daarmee mogelijkheden totdubbele en non-heffing zijn ontstaan, hetgeen een ongewenste situatie oplevert
binnen de EU. Zo hebben slechts 15 lidstaten (iberhaupteen fiscale eenheidsregime geimplementeerd, bestaan
discrepanties tussen de verwevenheidsvereisten en hebben sommige lidstaten anti-misbruik regelgeving geimplementeerd.

In dithoofdstuk heb ik betoogd datde term gevestigd zoals beschreven in ar fikel 11 Biw-richtijn zowel ziet op hethoofdhuis
als de vaste inrichting. In Nederland ziet men dit op eenzelfde manier, maar een aantal lidstaten en de EC zietditanders. Zij
menen datde term gevestigd alleen zietop fysiek op hetgrondgebied aanwezige (delen van) belastingplichtigen. De
argumenten voor mijn stelling betreffen de overige bepalingen in de Biw-richtlijn en aanwijzingen in hetprimaire Unierecht
Hiernaastheb ik de argumenten van de EC weerlegd, door onder andere aan te tonen dat deze visie hoogstwaarschijnlijk in
strijd is het methetEU recht

Hetaantal mismatches dat reeds bestond door verschillende implementaties van de figuur van fiscale eenheid was al
substantieel, maar door het Skandia arrest is deze situatie verder verslechterd. In hetkortgezegd is geoordeeld dat
ondanks datde vaste inrichting in Zweden niet zelfstandig is, wel belastbare prestaties kunnen bestaan tussen hethoofdhuis
en de vaste inriching omdatde vaste inrichting an sich deel uitmaaktvan een fiscale eenheid in Zweden. Er zijn in datgeval
volgens hetHvJ belastbare prestaties te erkennen omdat hethoofdhuis nietaan zijn vaste inrichting (en dus zelfde
belastingplichtige) presteert, maar aan een andere belastingplichtge, de fiscale eenheid.

Ik meen datde uitspraak niet op de Nederlandse variant van de fiscale eenheid van toepassing is. Het arrest is gestoeld op
de Zweedse wet, waarin een vaste inrichting an sich deel kan uitmaken van een fiscale eenheid. In Nederland is ditniethet
geval, waardoor het onduidelijk blijft of Nederlandse variant in lijn is metde Btw-richtlijn. In voorgaande hoofdstukken is al
gesproken over een aanfal kunstgrepen van hetHvJ, om toch heffing te verkrijgen. Netals een aantal andere auteurs meen
ik dathetHvJ zich ook in ditarrestheeftlaten beinvioeden door de gedachte datnon-heffing een onwenselijke uitkomst zou
ziin. Het Skandia concern zou immers biw-vrij diensten kunnen inkopen via deze structuur. Ik heb op een aantal zaken in het
arrestgewezen waaraan ik meen af te leiden datsprake is van een kunsftgreep van hetHvJ.

Methet Skandia arrest is dus een biw-technisch slimme consfructie bestreden, net zoals in het DFDS arrest. Echter, hetHvJ
maaktnaar mijn mening de situatie alleen maar erger door op de stoel van de wefgever te gaan zitten. HetHvJ dichtéén
heffingslek, maar houdt te weinig rekening metde gevolgen van hetdichten van hetheffingslek. Door het Skandia arrest zijn
vele andere situaties ontstaan waardoor heffing van btw ontweken kan worden, mochteen belastingplichtge ditwillen.
Hiernaastheefthet Skandia arrest ook voor zeer veel onzekerheid gezorgd, waardoor bijvoorbeeld eventueel toekomstige
beslissingen in het concern worden uit- ofafgesteld. Zo zijn op dit moment nog vele vragen die zijn opgekomen door het
Skandia arrestnog altijd onbeantwoord.

Zo is onduidelilk ofhet Skandia arrest ook zietop omgekeerde situaties, waarin een vaste inrichting diensten levertaan een
hoofdhuis datonderdeel uitmaaktvan een lokale fiscale eenheid. Ook bestaan vragen omtrentde toepasbaarheid van het
Skandia arrestin hetgeval van interne kostendoorbelastingen, wanneer de andere partijin de EU gevestigd is, watde
periode van implementate van het Skandia arrestis en hoe dient e worden omgegaan metde vaste inrichting binnen de
fiscale eenheid.

Door het Skandia arrestis dan wel een biw-technisch slimme constructie bestreden, maar hetheeft in al de zojuist
genoemde vragen discrepanties tussen lidstaten opgeroepen. Hierdoor is een oneindigheid aan mismatches ontstaan
binnen de EU, die zich niet snel laatoplossen. Er zin 7 categorieén mismatches beschreven, waarmee dubbele of non-
heffing kan ontstaan wanneer een (deels) vrijgesteld presterend concern internationaal optreedt

HetHvJ heeftdoor de doelredenering in het Skandia arrestnetals in hetDFDS arresteen soortvan symptoombestrijding
toegepast Eén situatie waarin een heffingslek bestaat is opgelost, maar hierdoor is hetachterliggende probleem niet
opgelost Het heefthetprobleem zelfs alleen maar erger gemaakt Het moge duidelijk zijn dathetnietaan Nederland,
Duitsland of enige andere lidstaat is om dit probleem op te lossen. Gezien de grensoverschrijdendheid van de problematiek
zal gezocht moeten worden naar een uniforme oplossing binnen de EU, waarvoor in hetvolgende hoofdstuk een voorstel
wordt aangedragen.



6  De grensoverschrijdende fiscale eenheid

6.1 Inleiding

In hetvoorgaande zijn verschillende onderwerpen ter sprake gekomen. Ten eerste is de vaste inrichting proble matiek
besproken. HetHvJ heeft zich in de verscheidene uitspraken rondom hetleerstuk van de vaste inrichting laten verleiden tot
doelredeneringen. Enkele heffingslekken zijn door deze sy mptoombestrijding gedicht, maar ditheeft totgevolg gehad dathet
leerstuk een ondoordringbaar woud van wetten, verordeningen en negafieve integratie is geworden. Vervolgens is de figuur
van de fiscale eenheid besproken. In dat hoofdstuk werd duidelijk dat elke lidstaatde figuur van de fiscale eenheid op een
andere wijze heeftgeimplementeerd in haar wetgeving. Ditgebrek aan coherentie tussen de lidstaten werkt situaties van
dubbele en non-heffing in de hand. De complexiteitis verder toegenomen door het Skandia arrest Zeven mogelijke
mismatches zijn geconstateerd door de verschillen in uitleg van de figuur van de fiscale eenheid en de daarmee
samenhangende uitleg van het Skandia arrest Ditheeft toteen zee aan mogelijke situaties van non-heffing geleid, naast de
hiermee gepaard gaande rechtsonzekerheid en toename in administratieve verplichtingen. Deze onhoudbare situatie vraagt
omrigoureuze maafregelen, voornamelijk wanneer de perceptie van de communautaire wetgever op hethuidige biw-
systeemen de grondbeginselen van de biw in achtworden genomen. Dithoofdstuk presenteertéén van de mogelijke
maatregelen omde huidige onhoudbare situatie op te lossen, die voornamelijk is ontstaan door de onduidelijke vaste
inrichting leer en verschillende implementaties van de figuur van de fiscale eenheid.

Afgelopen tientallen jaren heeftglobalisering de wereld veranderd. Zo opereren steeds meer bedrijven over de grens heen
en worden veel markten beheerstdoor een aantal grote spelers. Deze expansiedrift van bedrijven zorgtervoor dat steeds
meer interne kosten aan elkaar worden berekend, tevens over de landsgrenzen heen. Deze interne kosten bedragen zowel
aan elkaar geleverde prestates, zoals het leveren van goederen door de ene maatschappij aan de andere binnen een
concern, als ook doorbelastngen van interne kosten. Een voorbeeld hiervan zijn kosten voor risicobeheer. Kosten als deze
dienen voor de vennootschapsbelasting “atarm’s length” te zijn. Hetaan elkaar leveren van interne prestaties verlooptbiw-
technisch in principe neutraal, mits de ahemer volledig aftrekrechtheeft Voor bedrijven die opereren in sectoren waar de
vrijstellingen een voorname rol spelen gaatdeze vlieger echter nietop. Onder andere in de groeiende financiéle sector vormt
nietaftrekbare btw een grote last waardoor de btw onbedoeld bedrijfsprocessen en keuzes verstoort 22 De biw die
onbedoeld bij het financiéle concern blijfthangen kan onder andere verlaagd worden door een financieel concern minder btw
in rekening te brengen. Een mogelijkheid daartoe zou zijn om één van de resticties in artikel 11 Biw-richtlijn te laten varen.
Op dit momentis de fiscale eenheid begrensd totpersonen die binnen hetgrondgebied van de lidstaat zijn gevestigd.

Mede in achtnemende de zee aan mismatches die is ontstaan na het Skandia arrestvanwege de interpretatiemogelikheden
van het fiscale eenheidsregime in samenhang methetvaste inrichting leerstuk is het mijns inziens tijd om een kritische blik
te werpen op de fiscale eenheid. In dithoofdstuk wordtde grensoverschrijdende fiscale eenheid (hierna: GOFE)
gepresenteerd als oplossing voor de huidige situatie. In de volgende paragraafwordteen snelle blik op hetvoorstel
geworpen. Hierna wordt het kader omtrentde GOFE be sproken. Ditbevatonder andere waarom het momentumomde
GOFE te infroduceren perfect is en de redenen waarom de GOFE de juiste oplossing is voor de huidige onhoudbare situaftie.
Hierna worden de contouren van de GOFE uitgelicht In deze paragraafworden onder andere de plaatsbepaling binnen de
GOFE, de vereisten om foe te treden totde GOFE, de bepaling van het afrekrechten misbruiksituaties nader geanalyseerd.

6.2 De GOFE in een oogopslag

Hetvoorstel datwordt aangedragen betreft de uitbreiding van de figuur van de fiscale eenheid. Artkel 11 Biw-richtlijn is
begrensd tot personen die binnen hetgrondgebied van de lidstaat zijn gevestigd. In het voorstel wordt deze restrictie
losgelaten. De twee grote voordelen die hierdoor optreden zijn datde financiéle en administratieve lasten van de bitw op
grensoverschriidende diensten worden vermeden als personen in verschillende lidstaten metelkaar een GOFE kunnen
aangaan. Dit zijn dan namelijk interne diensten, waardoor geen cumulatie van biw ontstaat indien het concern zich in
vrijgestelde sferen begeeften er hoeven geen facturen uitgereikt te worden.

262 GBS, De Nederlandse Economie 2012, Den Haag: Centraal Bureauvoor de Statistiek 2013, p. 206 ev..



Interne prestaties bestaan binnen de GOFE alleen voor diensten. Voor goederenleveringen is de fiscale eenheid beperkt tot
heteigen grondgebied. Deze beperking is onderdeel van de GOFE (voor diensten) omdatgoederen anders btw-vrij de grens
kunnen passeren, hetgeen in strijd is met hetbtw-systeem. Op dit momentwordt dit systeem gewaarborgd door de regels
omtrent intra-communautaire fransacties en de afstandsverkopen regeling. Met beftrekking totgoederen blijfthethuidige
regime dus gelden. De beperking van de GOFE totdiensten wordt nader geanalyseerd in paragraaf6.4.2.

De GOFE zal ten opzichte van derde parfijen hetzelfde blijven presteren zoals op dit moment gebeurtwanneer een fiscale
eenheid presteert ten opzichte van derde partijen. De personen die de GOFE vormen behouden elk een eigen biw-
identficatienummer. Onder ditbtw-identificatienummer leveren zij diensten of goederen aan de derde parfij. Ook indien één
van de personen die onderdeel uitmaaktvan de GOFE goederen ofdiensten inkoopt, doet zij ditonder haar eigen biw -
idenfificatienummer, net zoals de huidige prakfjk. Zie paragraaf6.4.5.

Hetaftrekrechtloopt als een rode draad door de btw heen. Er bestaan een aantal mogelijkheden waarop hetaftrekrechtvan
de GOFE bepaald kan worden. Zo zou de zojuistbesproken zelfstandigheid van de onderdelen kunnen betekenen datieder
onderdeel haar eigen afrekrechtheeft. Een tweede mogelijkheid is dat hetaftrekrecht per lidstaatberekend zou moeten
worden. Een derde opfie betrefteen EU-wijd pro-rata-afrekpercentage voor de gehele GOFE. Ondanks hetarrest Crédit
Lyonnais, waarin is geoordeeld dat in de berekening van hetpro-rata-aftrekpercentage van hethoofdhuis de omzet van
buitenlandse vaste inrichtingen niet mag worden meegenomen, meen ik datde derde optie de enige juiste is vanwege een
aantal redenen. Enkele implicaties metbetrekking tothetaftrekrechtworden besproken in paragraaf6.4.6.

De huidige situaties van voornamelijk non-heffing worden door middel van de GOFE geblokkeerd. Immers, doordatgeen
mismatches meer bestaan metbetrekking totde interpretatie van de GOFE, zijn situates van afrekrecht zonder heffing van
btw verleden tijd. Echter doordatin paragraaf5.2 is betoogd datde vaste inrichting naast hethoofdhuis totde zinsnede
‘personen gevestigd in de lidstaat’, bestaatde mogelijkheid totontwijking van heffing door middel van een vaste inrichting
ook na de invoering van de GOFE. Dit kan echter naar mijn mening relatiefsimpel worden tegengegaan door de huidige kan
bepaling van artikel 27 Biw-richiijn verplicht tt maken, waardoor interne diensten worden erkend in misbruik situates.

Een belangrijke voorwaarde betreft de communautaire invoering van de GOFE. Mochtslechts een aantal landen hetvoorstel
steunen, werktditgrote concurrentieverstoring in de hand. Deze concurrentieverstoring treedtnietop indien alle 28 lidstaten
dezelfde GOFE invoeren.



Bovenstaande aspecten van de GOFE, in een oogopslag bekeken, kunnen als volgt worden weergegeven:

Figuur 1

1
X

IT-diensten —_—

__________________

Principaal

Transactie 1: Diensten worden door een derde partj, gevestigd te Luxemburg, verrichtaan Y en dus nietaan de fiscale
eenheid (zoals in de huidige prakfijk ook gebeurt). De factuur inclusief btw wordt verzonden aan onderneming Y onder
vermelding van diens btw-identficatienummer. De standaard regels voor binnenlandse situaties zijn van toepassing. Daar
beide partijen in Luxemburg gevestigd zijn, is de plaats van dienstLuxemburg. Y heeftafrekrecht op basis van het EU-wijde
pro-rata-aftrekper centage. 263 X draagt netzoals onder de huidige regelgeving de ontvangen btw van Y afaan de
Luxemburgse belastingdienst

Transactie 2: Diensten worden verrichtdoor A aan B. Aangezien diteen interne prestate is wordtgeen factuur uitgereikt
door Aenis geen biw verschuldigd.

Transactie 3: Diensten worden verrichtdoor Y aan B. Aangezien dit bij de invoering van een GOFE ook een interne prestatie
is, wordtgeen factuur uitgereikt door Y en is geen btw verschuldigd (in tegenstelling tothet huidige systeem waarbij B
verleggingsbtw zou moeten aangeven, en eventueel zou kunnen aftrekken). Mochten goederen zijn geleverd, is ditgeen
interne prestatie en worden de huidige btw-regels gevolgd (een infra-communautaire ransactie). Zou Luxemburg geen
GOFE hebben geimplementeerd, maar Nederland wel, zou de onwenselijke situatie ontstaan dat Y aftrekrechtheeftop haar
inkopen (fransactie 1), maar B geen verleggingsbiw hoeftaan te geven omdat dit vanuithaar oogpunt een interne prestatie
is (zie paragraaf 6.3.1).

6.3 Waarom een GOFE

6.3.1 Het tegenargument is niet valide

Artikel 11 Btw-richtlijn is begrensd totpersonen die binnen hetgrondgebied van de lidstaat zijn gevestigd. Uitheteerste
verslag van de EC kan worden afgeleid datde vrees voor concurrentievervalsing hierbij een rol heeft gespeeld. 24
Ondernemingen die multinationaal opereren zouden hiermee ongere chivaardigde voordelen verkrijgen ten opzichte van
lokaal opererende ondernemers. Mulinationaal opererende ondernemingen zouden biw-vrij grensoverschrijdende diensten
aan elkaar kunnen leveren, terwijl deze mogelijkheid nietvoor lokaal opererende ondernemers geldt. Hiernaastwordt in de
literatuur de vrees voor concurrentieverstoringen als meest belangrijke rechivaardiging gegeven. 2% Dit kan als volgt worden
geillustreerd.

263 Er van uit gaande dat de kosten niet rechtstreeks toerekenbaarzijn aan een belaste of onbelaste actviteit.

264 Eerste verslag van de Europese Commissie over de werkingvan hetgemeenschappelik stelselvan belasting over de toegevoegde waarde van 14
september 1983, COM(83)426, p. 10.

265 7jg (zondervolledig te zijn) M.E. van Hilten, Bancaire en financiéle prestaties in de Europese BTW diss., Kluwer: Deventer 1992, p. 197: R.H.M.J.

Offermanns, Het ondernemingsbegrip in Europees perspectief diss., Tilburg 1997, p. 278 en AJ.van Doesum en G.J.vanNorden, De territoriale
begrenzing van de fiscale eenheid BTW (2), WFR 2006/6680, p. 856.



Figuur 2

Bank NL

______________

IT-diensten —>

Lux NL

Beide visies

In de basis situatie, waar volgens de visies van beide landen geen GOFE aanwezig is, speelt concurrentieverstoring geen
rol. Beide landen hanteren de visie zoals aangeduid in figuur 2. X is een automatiseringbedrijf en verrichtbelastbare
diensten aan Bank NL. In Nederland wordtde dienst belastwaarbij de verlegde biw niet afrekbaar is voor Bank NL, daar zij
vrijgestelde prestaties verricht Onder de verleggingsregeling draagt Bank NL de btw afaan de Nederlandse Belastingdienst
Bij X, in Luxemburg, is de inkoop btw afrekbaar omdat zij belastbare activiteiten verricht. Van concurrentieverstoring is geen

sprake.
Figuur 3
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Indien Nederland een GOFE zou implementeren in haar wetgeving bestaatvolgens Nederlands rechtgeen belasthare
prestatie (figuur 3). Indien Luxemburg alleen in het binnenland gevestigde entiteiten in haar fiscale eenheid zou opnemen,
zou zijin principe wel een belastbare prestatie erkennen. In Luxemburg verkrijgt X afrekrechtomdat zij een

aftrekgerechtigde prestatie levert Echter, volgens Nederlands recht is deze prestatie nietaan btw onderworpen aangezien
diteen prestatie is binnen de fiscale eenheid. Hetverleggingssysteem freedtniet in werking terwijl X wel afrekrechtheeft. Dit
betekenteen besparing ter waarde van de volledige btw die door X aan Bank NL zou zijn gefactureerd voor Bank NL,
uitgaande dat Bank NL geen afrekrecht heeft



Figuur 4
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Uithetvorige voorbeeld blikt datde angstvoor concurrentieverstoringen tussen lidstaten een gegronde reden is voor de
beperking van de fiscale eenheid toteenieders grondgebied. De concurrentieverstoringen belemmeren tevens de interne
markt Deze verstoringen worden echter nietveroorzaakt door hetbestaan van de fiscale eenheid op zichzelf. De oorzaak is
gelegen in het feit datlidstaten de fiscale eenheidsregeling nietop eenzelfde wijze of helemaal niethebben
geimplementeerd. Mochtook Luxemburg in hetaangehaalde voorbeeld een GOFE erkennen, dan ontstaan geen
concurrenteverstoringen (figuur 4).

Vanuithetperspectiefvan Luxemburg worden nu interne prestaties verricht De fiscale eenheid heeftgeen recht op aftrek
van voorbelasting aangezien de uitgaande prestaties van Bank NL vrijgesteld zijn. 258 De biw looptnu weer glad.
Ditbetekent dathetvoornaamste argument om geen GOFE toe te laten niet meer geldt Metditin het achterhoofd zou ik
graag een balletje willen opgooien omeen verplichte GOFE te implementeren in de gehele EU, oftewel een communautaire
GOFE. Het momentum s hiervoor perfecten ook andere bredere problemen binnen de btw worden hierdoor aangepakt.

6.3.2 Redenen voor een GOFE

6.3.2.1 Inleiding

De infroductie van een GOFE is een vergaande maatregel om de huidige zee aan mismatches en onduidelijkheden die zijn
ontstaan na het Skandia arrestop te lossen. Hetvereist perfecte consistentie en uitdrukkelijke codrdinatie tussen lidstaten
om fot stand te komen. Alternatieven voor de GOFE zijn ook beschikbaar. Zo wordtde infroducte van artikel 27 Btw-richtijn
als optie genoemd om de huidige problematische situatie na het Skandia arrestaan te pakken. 27 Hierdoor kunnen kort
gezegd interne diensten als belastbare prestaties worden aangemerkt. Op deze manier kan onder andere de biw-vrije route
zoals gehanteerd in het Skandia arrest geblokkeerd worden. Ik meen echter datartikel 27 Biw-richfiijn beter in combinate
metde GOFE kan worden ingevoerd (zie paragraaf6.4.7)

In deze paragraafzal ik de argumenten belichten waarom naar mijn mening de GOFE de beste oplossing is voor de huidige
problematische situatie.

6.3.2.2 Basisbeginselen van de btw

In hoofdstuk 2 is geconcludeerd datde biw een indirecte algemene verbruiksbelasting is. Dit houdtin datconsumenten de
belasting dienen te dragen. De ondernemer is slechts het tussenstation die de btw afdraagt, waardoor hij zo veel mogelijk
ontlastdient te worden van de gevolgen van de biw. Zo volgtuitartkel 1 lid 2 Biw-richfijn datde omzetelastng die drukt op
hetverbruik van goederen en diensten door eindverbruikers strikt evenredig dient te zijn aan de door die eindverbruikers
betaalde prijs. Dit doel wordtalleen bereikt indien in de gehele producte- en distributieketen volledig rechtop affrek van
voorbelasting bestaat Een hiermee samenhangend uitgangspunt is dat de biw als algemene verbruiksbelasting nietvan
invioed behoort te zijn op de wijze waarop ondernemingen zich organiseren. De mate van verbruik hangtimmers niet af van

266 | ditvoorbeeld wordter van uitgegaan dat X slechts prestaties levert aan Bank NL en geen externe prestaties, daar dit het pro-rata-aftrekpercentage
van de GOFEzou beinv loeden.

267 A J.van Doesum, H.M.W. van Kesteren, G.J. vanNorden, The Internal Market and VAT: intra-group transactions of branches, subsidiaries and VAT
groups, EC Tax Review 2007-1, p. 9; B. da Siva, From Marks & Spencerto X Holding: The Future of Cross-Border Group Taxation in the European
Union, Intertax 2011-5, p. 8 en MM.W.D. Merkx, De woon- envestigingsplaats in de btw diss., Dev enter: Kluwer 2011, p. 447 ev.



hoe ondernemingen georganiseerd zijn. Rationele bedrijfsbeslissingen behoren dus nietbeinvioed te worden door de biw. In
hetverlengde hiervan ligthet streven naar een volledige interne marktbinnen de EU. Fiscale belemmeringen, zoals
cumulatie van biw in grensoverschrijdende situate, zouden zo veel mogelijk ge mitigeerd dienen te worden. De GOFE
voldoet in sterk verbeterde mate aan de basisbeginselen van de biw ten opzichte van de huidige situatie vanwege een
aantal redenen.

De GOFE doet meer recht aan hetrechtskarakter van de btw, daar zij er voor zorgtdat minder biw drukt op
belastingplichtigen. Indien een nietvolledig aftrekgerechtigd concern een fiscale eenheid kan aangaan meteen buitenlandse
dochferentiteit, kunnen diensten worden afgenomen van buitenlandse personen zonder datcumulatie van btw ontstaat.
Immers, op dit momentbestaatvolgens de Nederlandse Wet OB alleen de mogelijkheid om een buitenlands hoofdhuis of
vaste inrichting op te nemen in de fiscale eenheid. Daar hetniet mogelijk is om een fiscale eenheid aan t gaan meteen
buitenlandse dochterenfiteit, ontstaat cumulatie van btw indien deze persoon een belaste dienstlevertaan de nietvolledig
aftrekgerechtigde Nederlandse enfiteit of fiscale eenheid. Tevens wordtde ondernemer op verbeterde wijze ontlastvan de
gevolgen van hetbtw-heffingsysteem op hetgebied van administratie. Doordat meer prestaties tussen de onderdelen van de
GOFE nietzichtbaar zijn voor de btw, hoeft minder administratie gevoerd te worden. Hiernaastdient een multinationale
onderneming op dit momentde uiteenlopende wefgeving van de lidstaten waarin zij opereert te kennen. Het spreektvoor
zich datindien een communautaire GOFE bestaat, dit minder administratieve lasten en hiermee gepaard gaande kosten met
zich mee brengtvoor multinationale onderne mingen.

Tevens wordtaan een ander aspectvan het rechtskarakter van de btw meer rechtgedaan. De biw heefteen algemeen
karakter. Ditalgemene karakter houdt in datde btw een verbruiksbelasting is die zietop alle leveringen van goederen en
diensten. In hoofdstuk 5 is echter geconstateerd datop dit moment, mede door het Skandia arrest, een zee aan
mogelijkheden totbelastingontwijking is ontstaan. Door de vele mismatches en onduidelijkheden tussen lidstaten kunnen
situaties van non-heffing ontstaan, hefgeen in stijd is methet algemene karakter van de biw. Door een eenzijdige
interpretatie van het fiscale eenheidsbegrip kunnen in samenhang metanti-ontgaansmaategelen een zeer grootdeel van
deze situates van non-heffing worden bestreden waardoor meer rechtwordtgedaan aan hetalgemene karakter van de biw.

Voorts zorgtde GOFE dat in verbeterde mate wordtvoldaan aan “het meestessentiéle kenmerk van de omzetbelasting
zoals wij die in Nederland kennen” %68: neutraliteit Door het toelaten van buitenlandse personen toteen fiscale eenheid wordt
de schending van neuftraliteit voorkomen. Rechtsvormneutraliteit wordtdoor een GOFE in verbeterde mate bereikt doordat
een Nederlandse en buitenlandse dochterentiteit op eenzelfde wijze worden behandeld. In grensoverschrijdende situaties
ontstaathedendaags cumulate van btw indien een buitenlandse dochterentiteit diensten levert aan een nietvolledig
aftrekgerechtigde fiscale eenheid in Nederland. Wanneer deze diensten door een Nederlandse dochterentiteit zouden zijn
geleverd behoeft geen cumulatie van biw te ontstaan omdatdeze diensten binnen de fiscale eenheid kunnen plaatsvinden.
Op deze wijze verstoortde biw op dit momentde keuze tussen een dochterentiteiten een vaste inrichting. Ditis tegenstrijdig
methet uitgangspuntdat de btw nietvan invioed behoort te zijn op de wijze waarop ondernemingen zich organiseren. Met
de infroductie van de GOFE wordt dit opgelost

Als een rode draad door voorgaande argumenten heen looptde gedachte die ten grondslag ligtaan de invoering van ons
gemeenschappelijke biw-stelsel: de bevordering van de interne markt 25% Door minder cumulatie van btw en een afame van
administratieve aspecten rondombtw in grensoverschrijdende situates, het verbeteren van hetalgemene karakter van de
btw en het bevorderen van neutraliteit in grensoverschrijdende situaties wordt in verbeterde mate voldaan aan de
grondgedachte van de biw. Ik meen datdeze punten in steeds belangrijkere mate van belang zijn in de gemeenschappelijke
marktvanwege een aantal redenen. Ten eerste zorgt globalisering voor meer internationaal opererende ondernemingen.
Voorts heeft outsourcing in de financiéle (vrijgestelde) sector hetafgelopen decenniumeen hoge viuchtgenomen en
tenslotte is de financiéle sector groeiende. 270 Deze aspecten zorgen gezamenlijk ervoor dat hedendaags steeds meer
cumulatie van biw ontstaat, hetgeen de interne marktvan de EU belemmert

%68 Citaat uitM.E. Van Hilten en H.WM. Van Kesteren, Omzetbelasting, Dev enter. Kluwer 2014, blz. 299,

269 Eyropees Parlement 20 augustus 193, Verslag namens de Commissievoor de interne markt (Deringerrapport) en Europese Commissie 14 juni 1985,
Witboek van de Commissie voor de Europese Raad, COM(85) 310.

270 Py C 2 nov ember 2006, Study to Increase the Understanding of the Econamic Effects of the VAT Exemption for Financid andInsurance Services; R.
Zuidgeest, Cross-Border VAT Grouping, International VAT Monitor 2010 (21), 1 en CBS, De Nederiandse Economie 2012, Den Haag: Centraal
Bureau voor de Statistiek 2013, p. 206 e.v..



6.3.2.3 Beginselen die ten grondslag liggen aan de fiscale eenheid

In voorgaande paragraafis geconcludeerd datde introductie van een communautaire GOFE meer rechtdoetaan het
rechtskarakter van de btw en zorgtvoor meer neutraliteit Deze aspecten voldoen in verbeterde mate aan de
basisbeginselen van de btw en komen hiermee ten goede aan de interne markt Hiernaast zorgt de infroductie van de GOFE
ervoor datbeter wordtvoldaan aan de beginselen die ten grondslag liggen aan de fiscale eenheid. In paragraaf4.1 is reeds
geconstateerd datde communautaire wetgever administratieve vereenvoudiging en bestriiding van misbruik heeft willen
bewerkstelligen metde introductie van de fiscale eenheid.

Op dit momentdient een multinationale onderneming rekening te houden metde wetgeving van maximaal 28 lidstaten.
Complicaties die hierbij kunnen optreden betreffen onder andere uiteenlopende rapportageverplichtingen en de vele
verschillende implementaties die lidstaten hebben gegeven aan het fiscale eenheidsregime van artikel 11 Biw-richtijn. Met
de infroductie van de GOFE zal deze administratieve rompslomp in aanzienlijk mindere mate voorkomen door consistente
wefgeving. Een voorbeeld hiervan betrefthetvolgende. In hetgeval een onderneming opereert in zowel Spanje als
Nederland, ontstaat een mistmatch als gevolg van de interpretatie van het Skandia arrest Hierdoor dientde onderneming in
overleg te gaan metde Spaanse en Nederlandse belastingdiensten om toteen redelijke situatie te komen. Voorts freedt
administratieve vereenvoudiging op doordat meer fransacties binnen een fiscale eenheid kunnen worden verricht Voor deze
transacties hoeftbijvoorbeeld geen factuur te worden verstuurd en hoeft geen biw voor gefinancierd te worden.

Een veel genoemd voorbeeld in de Nederlandse literatuur van misbruikbestriiding door middel van een fiscale eenheid
befreft hetvolgende. Door hetkunstmatig splitsen van een onderneming in verscheidene belastingplichtigen kan meerdere
malen gebruik worden gemaakt van bijzondere regelingen, zoals de kleine ondernemingsregeling.27! Des te ruimer de
fiscale eenheid geinterpreteerd wordt, des te beter wordtaan het tegen gaan van misbruik voldaan zoals genoemd in het
voorbeeld. Mij komtlogisch voor dat misbruik ook in bredere zin bekeken moetworden, zoals hetheffingsvrij importeren van
diensten zoals in de casus van het Skandia arrest Ook de mogelijkheden tot misbruik nemen afwanneer een GOFE wordt
ingevoerd. Zoals uitvoerig besproken in hoofdstuk 5 bestaan vele mogelijkheden tot belastingontwijking op dit moment Deze
mogelijkheden komen zo goed als allemaal voortuit twee aspecten. De verschillende invulling van het fiscale
eenheidsregime en de interpretatie van het Skandia arrest, waarin hetHvJ methaar doelredenering vele andere
mogelijkheden tot non-heffing heeft geopend. Door de infroductie van een communautaire GOFE behoren al deze
mismatches totde verleden fijd, waardoor de GOFE beter geschiktis ter bestrijding van misbruik dan hethuidige artikel 11
Btw-richtlijn. Niette min blijft één mogelijkheid tot misbruik open staan. Dit befreft de situatie zoals in de casus van het
Skandia arrest. Ik meen ook voor deze mogelikheid tot misbruik een oplossing te kunnen bieden, waardoor misbruik door
gebruikmaking van arfikel 11 Btw-richiijn tot de verleden fijd hoort Zie hiervoor paragraaf6.4.7.

Tenslotte voldoetde GOFE tevens in betere mate aan de figuur waarop artikel 11 Btw-richdijn is gebaseerd, de Duitse
Organschaft Vennootschappen die structureel verbonden zijn en onderling van elkaar athankelijk zijn zodatzij als een
concern opereren, kwalificeren daaronder als één belastingplichtige. 2’2 Ook buitenlands belastingplichtigen kunnen volgens
dit principe onderdeel uitmaken van de Organschaft. 2’3

6.3.2.4 Subsidiaire argumenten

Reeds is benoemd dat de GOFE beter voldoetaan zowel de beginselen die ten grondslag liggen aan de biw als aan de
beginselen die ten grondslag liggen aan de fiscale eenheid. Behalve deze argumenten draag ik nog een aantal subsidiaire
argumenten aan.

Naasthet feit dat menig auteur in hetverleden een lans heeftgebroken voor de introductie van een communautaire GOFE,
zietook hetbedrijfsleven ditals een zeer welkome optie omde cumulatie van biw tegen te gaan en de interne markt te

271 Mis aan devoowaardenwordtvoldaan om te kwalificeren voor de Keine ondememingsregeling. Dit betreft onder andere datde kleine
ondernemingsregeling niet geldt voor rechtspersonen.

272 G J. van Norden, Het concern in de btw diss., Deventer: Kluwer 2007, biz. 60.

273 Na eenverloren inbreukprocedure heetft de Duitse regering de fiscale eenheid de fiscale eenheid moeten beperken tot het eigen grondgebied, zoals in
artikel 11 Bt -richtlijn is aangegev en. Dit neemt echter nietw eg datde Organschatt (waarop de fiscale eenheidsregelingv an artkel 11 Biw -richtlijn
is gebaseerd) eigenlik niet beperkt is tot de eigen lidstaat.



bevorderen.2’4 Uitde consultatie in 2006 van het EC blijktdat72% van de bedrijven voorstander zijn van een GOFE,
waardoor dithet meest gewilde conceptwas ter verbetering van de problemen in de financiéle sector.2’> Tevens scoorde de
optie omeen GOFE te introduceren als ‘highly attractive’ in hetonderzoek van PwC voor de EC. 276

Voorts pastde introductie van de GOFE in hethuidige kimaatvan de btw. De communautaire wetgever en EC hebben
afgelopen jaren meerdere malen benadrukthetbiw-systeem te willen vereenvoudigen, robuuster en efficiénter te willen
maken. Ook hebben zij nog alfijd de lang gekoesterde wens om de cumulatie van biw aan te pakken nog nietvervuld. Een
gemeenschappelijke GOFE draagtbij aan een simpeler belastingstelsel, een betere interne markten mitigeertde
ongewenste cumulatie van biw in de financiéle sector. Door de invoering van de GOFE worden deze drie lang gekoesterde
wensen van de communautaire wetgever in één keer vervuld.

6.3.3 Waarom nu

Zoals zojuistkortbenoemd, meen ik dat het momentum omeen communautaire GOFE in te voeren perfect is. In deze
paragraaf worden deze redenen besproken.

Ten eerste ben ik er van overtuigd datartikel 11 Btw-richtlijn in strijd is methetEU recht Ditheb ik reeds uitgebreid betoogd
in paragraaf 5.2.5. Grensoverschrijdende belemmeringen zijn aanwezig doordateen persoon geen fiscale eenheid kan aan
gaan meteen buitenlands persoon niet zijnde zijn vaste inrichting of hoofdhuis, terwijl deze persoon dat wel zou kunnen met
een binnenlands persoon. Hierdoor worden cashflow voordelen en een eventuele verhoging van het pro-rata-
aftrekpercentage van de persoon ontnomen. Desalniettemin zijn deze belemmeringen gerechtvaardigd aangezien zij
concurrenteverstoring elimineren. Ditwil alleen nietzeggen datde beperking totheteigen territoir ook noodzakelijk is.
Minder ver gaande maatregelen bestaan om concurrentieverstoring te elimineren, zoals hetactiveren van artikel 27 Biw-
richtijn. Hierdoor is de beperking van tothet eigen grondgebied van artikel 11 Biw-richijn in strijd methet EU recht

Sinds deze gedachte voor heteerstop papier werd gezetdoor A-G Wattelin zijn conclusie bij HR 14 juni 2002 is de theorie
meermaals herhaald, onderzochten bekritiseerd. Meerdere gerenommeerde Nederlandse en buitenlandse schrijvers hebben
zich achter deze theorie geschaard door de jaren heen.2’” Ook heeftafgelopen jaren het EU rechtnietstil gestaan. Zo is
ondertussen een eerste zaak omtrent strijdigheid methetEU rechtin de biw voorgekomen 278 en is heteens te meer duidelijk
geworden datde fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting onrechtmatig beperkend is. Zelfs de zoge noemde per-
elementbenadering is toegestaan volgens hetHvJ, waardoor alle voordelen die volgen uitde toepassing van de fiscale
eenheid aan het EU rechtgetoetst kunnen worden. 2”® Dit heeft verstrekkende gevolgen voor Nederland en er gaan dan ook
stemmen op om in de vennootschapsbelasting een GOFE in te voeren. 20 Uiteraard zijn deze arresten gewezen voor directe
belastingen, maar een grote lijn kan hier wel uitworden gehaald. HetHvJ hanteertzeer strikte normen betreffende eventuele
striidigheid methetEU recht, waardoor hetaanne melijker wordt dat ook de fiscale eenheid in de biw op de schop moet

274 Onder andere devolgende auteurs hebben uitgesproken voorstander te zin van een GOFE: B.JM. Terra, Voorstel voor een richtlijn: afschaffingvan de
belastinggrenzen, wigzigingen in de wet op de omzetbelasting, WFR 1988/445, p. 5, R.N.G. van der Paardt BTW inUtopia (Bjjl-bundel), Dev enter.
Kluw er 2001, p. 53; GJ.van Norden, Het concern in de biw diss., Deventer. Kiuw er 2007, p. 239; R. Zuidgeest, Cross-Border VAT Grouping,
International VAT Monitor 2010 (21), 1; MM.W.D. Merkx, De toekomst van de biw, NTFR 2012/152, p. 3; HM.W. van Kesteren, M.M.W.D. Merkx en
C. Sternberg, Dutch/German Cross-Border VAT Grouping, EC Tax Review 20134, p. 9en 10 en R. Abdoekariem en F. Prinsen, The Interaction
between Head Office, Branch and VAT Grouping: New Challenges Ahead for the European Union, p. 8.

275 Eyropese Commissie 9 juni 2006, Public consultation on Financial and Insurance services.

276 Py G 2 nov ember 2006, Study to Increase the Understanding of the Economic Effects of the VAT Exemption for Financial andInsurance Services, p.
240.

217 7onder uitputtend te zjn: Conclusievan adv acaat-generaal P.J. Wattel 1 november 2002, rv. 35976, BNB 2002/287, A.J. van Doesum en GJ.van
Norden, De territoriale begrenzing van defiscale eenheid BTW (1), WFR 2006/6679 en (2), WFR 2006/6680, |. Lejeune, | Struyver en B. Caluwe,
Note to the ECJ Judgment in FCE Bank, Algemeen Fiscaal Tijdschrift 2006/19, A.J. van Doesum, H.WM. van Kesteren en G.J. van Norden, The
Intemal Market and VAT intra-group transactions of branches, subsidiaries and VAT groups, EC Tax Review 2007/1, , K. Viyncke, Delmpact van
btw op ondememingsgroepen diss., Kluwer. Deventer 2009 en R. Zuidgeest, Cross-Border VAT Grouping, International VAT Monitor 2010 (21), 1.

278 Hy J EU 26 oktober 2010, rr. C-97/09 (Schmdz), V-N 2010/58.20.

219 Vioorbeeldenvan recente ontw ikkelingenzijn HvJ EU 12 juni 2014, nr. C-39/13 enC-40/13 (SCA Holding, X-AG enMSA), BNB 2014/216 en HvJ EU 6
oktober 2015, nr. C-66/14 (Finanzamt Linz), NTFR 2015/2886. De per-elementbenadering is goedgekeurd in HvJ EU 2 september 2015, r. C-
386/14 (Groupe Steria), BNB 2015/223.

280 £ J W. Heithuis, Het einde van de fiscale eenheid VPB in zicht!, WFR 2015/1348 en J.J AM. Kéwving, Lang leve de grensoverschrijdende fiscale
eenheid!, Taxlive column 14 juni 2015.



Het tweede argumentwaaromik meen datdithét momentis omde GOFE te introduceren betreftde zee aan mismatches en
openstaande vragen die is onfstaan na het Skandia arrest. In hetvoorgaande hoofdstuk zijn zeven categorieén mismatches
geidentificeerd. Door de vele soorten interpretaties van de fiscale eenheid waarin de vaste inrichting een belangrijke rol
speelten de verschillende wijzen waarop het Skandia arrestis geinterpreteerd door lidstaten bevindt men zich op dit
moment in een onhoudbare situatie. HetHvJ heeftzich in het Skandia arrestwederom laten verleiden tothet dichten van
één heffingslek, waardoor meerdere heffingslekken zijn ontstaan. Internationaal opererende bedrijven hebben op dit moment
te maken meteen zeer hoge mate van rechtsonzekerheid door de huidige chaos. Ditstaatlijnrecht tegenover één van de
basisprincipes van de btw: zorgen voor een verbetering van de interne markt Een oplossing om een einde te maken aan de
symptoombestrijding die hetHvJ al meerdere malen heeftlaten zien in het leerstuk van de vaste inrichting, betreft de
introductie van een communautaire GOFE. Hiermee wordteen groot deel van de zee aan onduidelijkheden opgelost.

Tenslotte pastde invoering van een GOFE in hethuidige klimaatvan de biw. In meerdere recente documenten benadrukt de
communautaire wetgever haar bedoelingen om een simpeler, meer robuusten efficiénter biw-systeem te creéren. Zo noemt
ze hetbtw-stelsel versnipperd, ingewikkeld en dringend aan hervorming toe. De plannen moeten de biw gereed maken voor
de toekomsten de interne marktondersteunen, bijdragen aan werkgelegenheid, groei, investeringen en het
concurrentievermogen van Europa. ! Ook dienthet systeemvolgens de communautaire wetgever te worden aangepastop
grote en pan-Europese bedrijven. Hierbij noemt zij de gemeenschappelike GOFE als optie waardoor “a real level playing
field across the single marketand among business” wordt bereikt 22 De invoering van de GOFE kan mijns inziens tevens
perfect gecombineerd worden metde lang gekoesterde wens omde almaar groeiende cumulate van biw in de financiéle
sector aan te pakken. 28 Een communautaire GOFE draagtbij aan een simpeler belastingstelsel, een betere interne markt
en mitigeertde ongewenste cumulate van biw in de financiéle sector. Door de invoering van de GOFE worden deze drie
lang gekoesterde wensen van de communautaire wetgever in één keer vervuld. 2

6.4 Nadere analyse van de GOFE

6.4.1 Inleiding

In paragraaf 6.2 is hetvoorstel voor de invoering van een communautaire GOFE in grote lijnen beschreven. Ook is in dit
hoofdstuk reeds vastgesteld dat de GOFE zowel in verbeterde mate voldoetaan hetrechtskarakter van de biw als de
beginselen die ten grondslag liggen aan de fiscale eenheidsregeling ten opzichte van de huidige fiscale eenheid, en dathet
momentum omeen GOFE fte infroduceren in de EU perfectis. Een onderzoek volstaatalleen niet metde constatering dat de
GOFE verbeteringen met zich mee brengt Vandaar datin deze paragraaf verschillende aspecten van de GOFE nader
worden geanalyseerd. Er wordt gestart meteen algemeen overzichtvan hetvoorstel, waarna dieper wordtingegaan op de
vereisten omeen GOFE aan te gaan, de plaatsbepaling binnen de GOFE, de wijze ter bepaling van hetaftrekrechten het
bestrijden van misbruiksituaties.

6.4.2 Algemene aspecten omtrent de GOFE

Ingevolge de communautaire GOFE kunnen entiteiten die gevestigd zijn in verschillende lidstaten een fiscale eenheid
vormen metelkaar. De fiscale eenheid zal de volgende gedaante krijgen. De GOFE wordtgevormd uitverschillende
personen, waarbij het mogelijk is datzij in verschillende lidstaten zijn gevestigd. Deze personen kunnen onderling diensten
aan elkaar verrichten zonder datheffing van biw optreedt Dit zijn immers interne diensten en vormen daarmee geen

281 Eyropese Commissie 01-12-2010, Groenboek over detoekomstvan de biw: Naar een eenvoudiger, solider en efficiénter btw-stelsel, COM(2010) 695
en Europese Commissie 07-04-2016, Naar een gemeenschappelike btw-ruimte in de EU - Tijd om knopen door te hakken, COM(2016) 148.

282 Door desterke groei aan outsourcing en globalisering in de afgelopen jaren in de financiele sector is 0ok de cumulatievan biw sterk gegroei. Citaat
afkomstig uit Europese Commissie 01-12-2010, Working document bij Groenboek over de toekomst van de biw: Naar een eenvoudiger; solider en
efficiénter btw-stelsel, SEC(2010) 1455, p. 99.

283Eropese Commissie 28-11-2007, Voarstel voor een richtljn van de raad tot wizigingvan Richtljn 2006/112/EG betreffende het gemeenschappelike
stelsel van belasting over toegevoegde waarce wat betreft de behanceling vanverzekerings - en financiele diensten, COM(2007) 747, OECD,
Consumption Tax Trends 2004: VAT/GST and Excise Rates, Trends and Administration Issues, OECD: 2005, p. 70-73.

284 Hiernaast is de resistentie tegen een GOFE hoogstw aarschijnlik minder bij lidstaten dan bij hetvorige beraad in 1995. Ten eerste groeit het aantal
landen met een fiscale eenheidsregime (M.M.W.D. Merkx, De toekomst van de btw, NTFR 2012/152, p. 3) en ten  eede is het argument waardoor
de gofe in 1995 is afgew ezen minderv alide. Door grotere outsourcing en globalisering in de financiéle sector is meer cumulatievan b onfstaan,
waardoor hetminder onw enselik is hen een compenserend voordeel te bieden.



belastbare prestaties vormen voor de biw. Voor interne diensten bestaathiermee dus één onderneming, zowel
grensoverschrijdend als binnen één land.

Netals binnen de huidige fiscale eenheid, zijn (grensoverschrijdende) diensten binnen de fiscale eenheid dus nietzichtbaar
voor de biw, daar dit interne prestaties betreffen. Metbetrekking tot goederenleveringen blijft hethuidige regime van intra-
communautaire fransacties gelden, en blijft overbrenging van goederen naar een andere lidstaateen belastbare prestatie,
ook al gebeurtditbinnen de GOFE. Hetvoorstel houdtdus in dat goederen binnen de landsgrenzen intern kunnen worden
geleverd aan overige personen binnen de fiscale eenheid, maar nietgrensoverschrijdend zonder dateen heffingsmoment
ontstaat Voor goederenleveringen is hetvoordeel van de GOFE dus beperkt tot heteigen grondgebied. Deze beperking is
onderdeel van hetvoorstel voor een GOFE (voor diensten) omdatgoederen anders biw vrij de grens kunnen passeren,
hetgeen in strijd is met hetbiw-systeem. Vanuithet bestemmingslandbeginsel dienen goederen en diensten zo veel mogelijk
belast te worden in het land waar hetgoed ofde dienstverbruiktwordt Omdat de uiteindelijke consument nietgeregistreerd
wordten geen aangifte doetis hetniet mogelijk om te weten op wie de btw de facto drukt Omdat opbrengsten van de biw
naar het land dienen te gaan waar hetgoed uiteindelijk verbruikt wordt, zijn hiervoor grenzen nodig tussen de lidstaten. Om
te voorkomen dat op goederen nog de biw druktvan hetland van herkomstwanneer ze naar een andere lidstaatworden
verplaatst, dientde belasting in het land van oorsprong volledig neutraal te verlopen en volledig toe te komen aan het
bestemmingsland. Mochthet zo zijn datbinnen de fiscale eenheid goederen vrijvan land A naar land B kunnen gaan, wordt
ditbasisprincipe geschonden. Op dit momentwordtdit systeem gewaarborgd door de regels omtrent infra-communautaire
transacties en de afstandsverkopen regeling. 285 |k meen dat deze beperking van de fiscale eenheid geen strijdigheid methet
EU rechtoplevertomdatditeen proportionele en noodzakelijke maatregel is om het heffingssysteem van de biw te
garanderen.

Netals metbetrekking totgoederenleveringen, blijft metbeftrekking totexterne verrichtingen en inkopen blijftde situatie
ongewijzigd ten opzichte van hethuidige fiscale eenheidsregime. Wanneer een derde parfij diensten verrichtof goederen
levertaan een onderdeel van de fiscale eenheid, wordtde factuur niet aan de fiscale eenheid gericht, maar aan de persoon
binnen de fiscale eenheid waaraan de prestatie geleverd wordt Op de factuur wordtdan ook het individuele biw-
registratienummer vermeld en nietdie van de fiscale eenheid. In feite betekent ditdatvoor externe leveringen aan personen
binnen de fiscale eenheid geen veranderingen optreden ten opzichte van de huidige praktijk. Ook metbeftrekking totde
omgekeerde situatie freden geen veranderingen op ten opzichte van de huidige prakiijk. In Nederland factureren onderdelen
van een fiscale eenheid namelijk op dit moment ook al onder hun eigen biw-identificatenummer, in plaats van onder hetbtw-
identficatienummer van de fiscale eenheid. 2%

De huidige voordelen van de fiscale eenheid zullen worden versterkt Administratieve vereenvoudigingen en het
financieringsvoordeel zullen toenemen omdatgeen factureringsplichtbestaatbinnen de fiscale eenheid voor diensten. In de
sectoren waar de GOFE cumulatie van biw tegen gaat worden zo goed als alleen maar diensten geleverd, waardoor de
beperking van de GOFE totdiensten minder impactheeft Tevens blijfthetvoor- of nadeel bestaan dathetaftrekrechtvan de
fiscale eenheid gebaseerd is op haar uitgaande prestaties. 27 Voorts blijft hetgrootste nadeel datkleeftaan de fiscale
eenheid ook bestaan. Onderdelen van de fiscale eenheid zijn verantwoordelijk voor de biw-schulden van de andere
personen waarmee de fiscale eenheid is gevormd. Ditbetekentech ter nietdatonderdelen van de GOFE aansprakelijk zijn
voor biw-schulden van onderdelen van de GOFE in andere lidstaten. Aangezien ook voor hetheffngsmoment aangesloten
wordtbij de (reeds bestaande) fictie datonderdelen van de fiscale eenheid presteren onder hun eigen biw-
identficatienummer, is het meestlogisch de verantwoordelijkheid voor schulden bij ditheffingsmoment te laten aansluiten.

285 \/olledigheidshalve w ordt opgemerkt dat in hetrecente VAT Action Plan (Europese Commissie 7 april 2016, Towards a single VAT area— Timeto decide,
COM(2016) 148 wordt voorgesteld het huidige systeem van intra-communautaire transacties te vervangen door eensysteemmet een werkelijk
bestemmingslandbeginsel. In grensoverschrijdende business-to-business situaties wordt hetintra-communautaire fransacties systeemvewvangen
door de hoofdregel datde plaats van dienst hetlandv an aankomstvan de goederen is in plaats van de huidige plaats van verzendingvan het
goed. De factow ordt op ditmoment door het intra-communautaire transacties systeem ook het bestemmingslandbeginsel gevolgd, maar in het VAT
Action Plan wordtdus voorgesteld een werkelike’ bestemmingslandregeling in tev ceren.

286 Facturering aan- en door onderdelenv an een fiscale eenheid gebeurt onder hun eigen bw -identificatienummers in de plaats van onder het nummer van
de fiscale eenheid. Dit is bevestigd door de SvF (Kamerstukken Il 2002-2003, 29 036 nr 5 p.4) omwile van devrees v oor mismatches. Zie
M.J.M.A. Toet, Btw en fiscale eenheid, MBB 2016/04, p. 1 en 2voor een meer uitgebreide beschouwing.

287 7ie hievoor een analyse met betrekking tot het afrekrechtvan de gofe paragraaf 6.4.7.



Doordatde onderdelen van de GOFE in verschillende jurisdicties zijn gevestigd, en dus ook te maken hebben met
verschillende wetgevingen, doen zij persoonlik aangifte in plaats van één enkele aangifte. Bij verschillende wetgevingen valt
te denken aan verschillende uitwerkingen van de vrijsteliingen van artikel 135 Btw-richfiijn. Hetdoen van meerdere aangiftes
werktde administratieve eenvoud tegen, daar op dit moment één aangifte voor de gehele btw-groep ingediend kan worden.
Ik meen echter datalsnog administratieve vereenvoudiging optreedt ten opzichte van hethuidige fiscale eenheidsregime
vanwege vier redenen. Ten eerste worden per saldo nietveel meer aangiftes ingediend. Per slotvan rekening dienen twee
entiteiten van concern X in verschillende jurisdicties op dit momental twee aangiftes in, hetgeen ook nu gebeurt. Alleen
meerdere enfiteiten binnen één concern binnen één lidstaatdienen in de toekomst meer aangiftes in dan op dit moment
(mits zij op dit moment een fiscale eenheid vormen en geen gebruik maken van de hieronder beschreven regeling).
Hiernaastweegthetdoen van een aantal extra aangiftes naar mijn mening nietzwaar. Dit blijkt bijvoorbeeld uithet feitdat in
Nederland geregeld uiteigen wil meerdere aangiftes worden gedaan binnen een fiscale eenheid, in plaats van één. 288 Ten
derde zijn aangifteprocessen tegenwoordig vergaand geautomatiseerd, waardoor metéén druk op de knop geavanceerde
aangiftesoftware een volledige aangifte kan genereren, die enkel nog geconfroleerd moetworden door de
belastingadviseur.28° Ten vierde, er treedteen zeer grootadministratiefvoordeel op doordat metbetrekking totalle diensten
die binnen een GOFE worden verleend, geen factureringsplicht meer bestaat, ook in grensoverschriidende gevallen.

Binnen de GOFE zal een principaal moeten worden aangewezen. Deze principaal is verantwoordelijk voor hetbepalen van
het Europese pro-rata-aftrekpercentage (zie paragraaf6.4.6). Teneinde dit percentage te berekenen is informatie benodigd
van de verschillende lidstaten waarin onderdelen van de fiscale eenheid actiefzijn. Hiervoor kan worden aangesloten bij
verschillende aspecten van hetrecente VAT Action Plan. Zo wordtbetere administratieve samenwerking verlangd van de
lidstaten en wordthetMOSS systeem uitgebreid naar alle infra-communautaire goederenleveringen, waarvoor ook een
vergaande samenwerking tussen lidstaten vereistis. 2% Omde principaal aan te wijzen, zouden lessen kunnen worden
gefrokken uitrecente ontwikkelingen in de vennootschapsbelasting. Zo bevatartikel 29b Wetop de Vennootschapsbelasting
1969 inzake country-by-country-rapportage duidelijke bepalingen omde principaal vast te stellen van een multinationale
groep.

6.4.3 Communautaire voorwaarden aan de GOFE

In ditonderzoek is duidelijk geworden dat Europees beleid gebaseerd op multi-interpretabele artikelen en begrippen geen
zoden aan de dijk zet Het vaste inrichting leerstuk is mede door hetHvJ een oerwoud van rechtsregels geworden en de
interpretatieruimte in artkel 11 Btw-richtijn is de grootste veroorzaker van de huidige zee aan mismatches en
onduidelijkheden na het Skandia arrest Om te voorkomen dat metde introductie van de GOFE wederom dezelfde fouten
worden begaan, dientde GOFE aan een strikte setvoorwaarden te voldoen.

Ten eerste dienthetoptonele karakter van artikel 11 Biw-richtijn aangepast te worden. In de vorige paragraafis gewezen
op het feitdat concurrentieverstoringen tussen lidstaten niet optreden indien zij dezelfde perceptie hebben op de figuur van
de fiscale eenheid. Wanneer de optie voor de lidstaatom het fiscale eenheidsregime in te voeren wordtgeschrapt, draagt dit
automatisch bij aan een eenduidige visie op de fiscale eenheid.

Een tweede voorwaarde betreftde interpretatie van artkel 11 Btw-richtijn. Op dit momentverschillen
verwevenheidsvereisten, de interpretatie van de term ‘gevestigd’ en de optie om gebruik ¢ maken van maatregelen tegen
belastingontwijking. Indien in elke lidstaatexact dezelfde voorwaarden en gevolgen aan de GOFE worden gekoppeld,
ontstaan geen concurrentieverschillen en eventuele mismatches tussen lidstaten. Zo dienen enigszins multi-interpretabele
termen en onduidelijkheden te worden gedefinieerd en omschreven. Aangezien een volledig eenduidige visie gewenst is,
dientde nieuwe regelgeving ingevoerd te worden door middel van een verordening. Een nieuw artikel in de Biw-richtlijn
voldoetnietaan deze voorwaarde, omdat een richiijn indirecte werking heeft in tegenstelling toteen verordening. Hierdoor
bestaatruimte voor lidstaten omde richfiijn op verschillende wijzen om te zetten in lokale wefgeving, waardoor men de facto
op eenzelfde situatie als de huidige zou uitkomen. Door interpretatieverschillen zouden bijvoorbeeld mismatches kunnen

288 Ondanks datdit in strijd is met het Anpliscientifica en Amplifin arrest keurt de Belastingdienst goed datmeerdere aangifies worden ingediend in plaats
van één, onder hettoegekende subnummer.

289 Dit argument s akomstig uit E.J.W. Heithuis, Het einde van de fiscale eenheid vpb in zicht!, WFR 20151348, p. 2.

290 Eyropese Commissie 7 april 2016, Towards a single VAT area — Time to decide, COM(2016) 148 en G.J.vanNorden, Verbetering van de performance
van de Europese btw — VAT Action Plan 2016, NTFR 2016/1945.



ontstaan metalle gevolgen vandien. Door de directe werking van een verordening worden interpretatieverschillen
voorkomen.

Mochteventueel blijken datonverhoopt misbruik van de GOFE kan worden gemaaktdan is een maatregel tegen
belastingontwijking gewenst Omdeze situatie voor te zijn dient in de verordening een anti-misbruik vangnet te worden
geintroduceerd. Omdat begrippen in de verordening duidelijk worden omschreven, kan dit pogingen tot belastingontwijking in
de hand werken. Hierdoor kiest de communautaire wetgever over hetalgemeen graag voor nietgedefinieerde begrippen,
zodathetlastig is omhier omheen te structureren. Ditis echter geen gewenste oplossing in de verordening. Omeen zo'n
eenduidig mogelijk speelveld te creéren binnen Europa, dienen ook de anti-misbruik bepalingen op eenzelfde wijze uitgelegd
te worden in de verschillende lidstaten.

6.4.4 Vereisten aan de vorming van een GOFE

6.4.4.1 Agemeen

Hethuidige artikel 11 Biw-richtlijn bevateen aantal criteria waaraan voldaan moetworden wil men een fiscale eenheid
kunnen vormen. De criteria zijn noch in de Europese wetsgeschiedenis noch in positieve integratie toegelicht, waardoor
lidstaten de criteria uiteenlopend hebben geinterpreteerd. Wanneer de GOFE wordt geintroduceerd door middel van een
verordening, dienen de vereisten ook scherp te worden afgebakend. Discrepanties en daarmee mogelijke mismatches en
situaties van non-heffing dienen zo veel mogelijk voorkomen te worden, waardoor een communautaire implementatie van de
vereisten voor toefreding toteen GOFE essentieel zijn. Een aantal criteria kan ongewijzigd blijiven en een aantal zal
aangepastworden metde infroductie van een GOFE.

6.4.4.2 Personen

De term personen dientnaar mijn mening nietveranderd te worden. HetHvJ heeftbevestigd dathetbegrip personen ook
niet-belastingplichtigen kan omvatten. 2! Voorwaarde is wel datwordtvoldaan aan de overige criteria om toe te kunnen
treden toteen fiscale eenheid. Er zullen voornamelijk problemen ontstaan om economische verbondenheid aan te tonen in
hetgeval een niet-belastingplichtige toe wil reden toteen fiscale eenheid. Dit zal niet-belastingplichfigen beleten om toe te
treden totde fiscale eenheid, omdatom economische verbondenheid aan te tonen ofwel de niet-belastingplichtige een
klantenkring dient te hebben ofactiviteiten dientuit te voeren. Daar hij geen ondernemer is, voldoet hij per definitie nietaan
één van deze vereisten om economische verwevenheid aan te tonen. 22 Hierdoor bevindt men zich op dit momentin een
status quo. De niet-belastingplichtige is volgens hetHvJ toegestaan toe te reden tot de fiscale eenheid, maar wanneer de
huidige (strikte) interpretatie van economische verwevenheid wordtgevolgd, kan de niet-belastingplichtige per definite niet
toetreden tot de fiscale eenheid. Tevens kunnen niet juridisch zelfstandige personen toetreden toteen fiscale eenheid.293 De
juridische status van de leden van de fiscale doet niet ter zake, waardoor een fiscale eenheid in beginsel kan bestaan uit
natuurlijke personen, personenvennootschappen, stichtingen en verenigingen.294

6.4.4.3 Binnen het grondgebied van de lidstaat gevestigd

Uiteraard dienthet criterium binnen hetgrondgebied van de lidstaatgevestigd gewijzigd te worden. Het criterium verschuift
zich naar de grenzen van de EU, waarbij verwezen kan worden naar artikel 5 toten met 8 van de Biw-richtijn. Ook blijfteen
fiscale eenheid buiten de grenzen van de EU mogelijk, doordatnaar mijn mening de vaste inrichting, naasthethoofdhuis,
ook totde term personen behoort (zie paragraaf4.2.2 en 5.2). De mogelijkheden tot misbruik van de GOFE (net zoals op dit
moment van de fiscale eenheid) blijven daarmee bestaan. Deze misbruiksituate wordt later in deze paragraafbesproken.

291 Hy J EU 9 april 2013, C-85/11 (Commissie/lerland), V-N 201324.13 en HvJ EU 9 april 2013, C-65/11 (CommissieMNederiand), V-N 2013/24.13,

292 Overigens zien enkele auteurs dit anders. Zomeent J. Wessels, ledereen in de fiscale eenheid btw?, MBB 2013/07-08 dat economische vemwev enheid
bij een pure houdstermaatschappij toch aangetoond kanw orden, ondanks dat houdsteractiviteiten doorgaans geen economische activ iteiten (v oor
de btw)vormen. Wessels meent dat de onderschikte houdsteractiviteiten ondergeschiktzijn aan de operationele activiteiten, maar datdaameewel
hetzelfde doelwordt beoogd.

293 Zigvoor een uitgebreide analyse van de tem furidischzelfstandige personen’ ook E. Sparidis en G.P. Stanco, De Unierechtelije uitleg van de BTW-
groep, WFR 2015/1249.

294 G.J. van Norden, Het concern in de btw diss., Deventer: Kluwer 2007, p. 202.



6.4.4.4 Nauwe verbondenheid

De concerngedachte is geconcretiseerd door te eisen datde onderdelen die de fiscale eenheid willen vormen financieel,
economisch en organisatorisch metelkaar verweven zijn. Een aantal lidstaten kie st hierbij voor een complexbenadering,
zoals Duitsland. Nederland hanteertgeen complexbenadering, waardoor de drie verwevenheidsvereisten als cumulatieve
voorwaarden worden gesteld. In paragraaf4.2.4.4 heb ik reeds gepleitvoor de introductie van de complexbenadering. De
belangrijkste argumenten hierbij zijn datdit in overeenstemming is metde doelstellingen van de fiscale eenheid en recht
doetaan de concerngedachte die ten grondslag ligt aan de fiscale eenheid. Nu een fiscale eenheid ook metbuitenlandse
entiteiten aangegaan kan worden, dientacht te worden geslagen op de verwevenheidsvereisten in internatonaal verband.

Financiéle verwevenheid wordtop dit moment(in Nederland en volgens de visie van de EC) aanwezig geacht indien een
persoon een directofindirectbelang heeftvan meer dan 50% in de deelneming waarmee hij een fiscale eenheid wil vormen.
Wanneer een belang wordt gehouden in een persoon zonder aandelen is een mate van zeggenschap in hetandere lichaam
datnietonderdoetvoor de mate van zeggenschap van een meerderheidsaandeelhouder in een aandelenvennootschap en
datdoor gebruikmaking van die zeggenschap de financiéle posities van deze lichamen in een gewenste onderlinge
verhouding kunnen worden gebracht, voldoende om aan het financiéle verwevenheidscriterium te voldoen. |k meen dat met
befrekking totdit criterium geen noemenswaardige veranderingen optreden in grensoverschrijdende situates. Hetindirecte
aandeelhouderschap van 50% blijft voldoende om een GOFE aan te kunnen gaan.

Organisatorische verwevenheid wordt op dit moment (in Nederland en volgens de visie van de EC) aanwezig geacht indien
onderdelen van een fiscale eenheid onder een gezamenlijke leiding staan, dan wel wanneer de leiding van de ene
vennootschap ten opzichte van de leiding van de andere vennootschap in een positie van feitelijke ondergeschikteid
verkeert 295 Nu de personen binnen multinationale concerns (mits aan de overige voorwaarden wordt voldaan) ook een
fiscale eenheid aan kunnen gaan, zijn er situaties te schetsen waarbij de beoordeling of de verschillende onderdelen van het
concern onder gezamenlijke leiding staan lastiger in te schatten is. Zo is mijns inziens een voor discussie vatbaar standpunt
dat twee onderdelen (de hoofdvestiging van Nederland en de hoofdvestiging van ltali€) van een wereldwijd
accountancykantoor onder dezelfde leiding staan. De Belastingdienst zou kunnen betogen datzij allebei een eigen leiding
hebben, daar in beide landen een raad van bestuur is gevestigd die leiding geeftaan hetonderdeel van hetconcern in dat
land. Ik meen echter dat kan betoogd worden dathetwereldwijde concern onder één leiding staat namelijk de
overkoepelende raad van bestuur voor Europa of zelfs wereldwiid, waardoor de binnen de EU gevestigde enfiteiten een
GOFE zouden kunnen aangaan. De hoogste leidinggevenden binnen Nederland en Italié zijn namelijk athankelijk van de
keuzes die de overkoepelende raad van bestuur maakt, waardoor de feitelijke leiding op één plaats binnen Europa ligt.
Ondanks dat ik meen datorganisatorische verwevenheid dus aangetoond kan worden, komt het me voor dat het
organisatorisch verwevenheidsvereiste in grensoverschrijdende situaties een handvat kan zijn voor belastingdiensten om
over de reikwiidte van de GOFE te discussiéren metbelastingplichtgen.

Hetin de praktijk meestbediscussieerde vereiste, heteconomische verwevenheidsvereiste, wordtin Nederland aanwezig
geachtindien de beoogde onderdelen van de fiscale eenheid een gemeenschappelijke klantenkring bedienen ofin geval de
activiteiten van hetene onderdeel in hoofdzaak (voor meer dan 50%) ten behoeve van hetandere onderdeel worden
uitgeoefend. In grensoverschrijdende situaties kan bij strikte hantering van dit criteriumin verdergaande mate discussies met
de Belastingdienst opleveren. Zo wordtaan dezelfde klantenkring presteren steeds minder pleitbaar, omdathetconcern zich
op consumenten in Nederland en consumenten in Italié kan focussen, met specifiek op die marktgerichte strategieén, zoals
prijszettng en marketing. Indien hetruimere kader van de EC als toetsingskader wordt gebruikt, kan een concern naar mijn
mening wel aan heteconomische vereiste voldoen. Zo voldoeteen multinationaal concern al snel aan de voorwaarde datde
activiteiten van groepsleden elkaar aanvullen of van elkaar athangen, waardoor hetaangaan van een in mijn ogen
wenselike GOFE nietbelemmerd wordt

Wanneer hetvoorstel voor de invoering van een GOFE wordtgeaccepteerd, dienen ook de verwevenheidsvereisten
communautair uitgelegd te worden. Het meestwaarschijnlijke is dat dan de voorwaarden zoals voorgelegd door de EC
worden geimplementeerd, waardoor een ruimere GOFE mogelijk is dan wanneer aan de (strikte) Nederlandse vereisten
wordtgetoetst Echter pleit ik nog steeds voor een complexbenadering, zodat sterke verwevenheden een minder sterke

295 Dg visievan de EC v erschilt weldegelijk inwoordkeuze ten opzichte van de Nederland interpretatie van het organisatorische verwevenheidsv ereiste,
maar mede omdatin de Nederlandse prakfijk het criterium ruim wordt uitgelegd bestaan naar mijn mening geen inhoudelijke v erschillen. Zie ook
paragraaf 4.2.4.3.



verwevenheid kunnen compenseren. Dit is naar mijn mening wenselijk vanwege de grondgedachte van de fiscale eenheid,
de doelstelling van de fiscale eenheidsregeling en de gedachte waarop de figuur van de fiscale eenheid is gebaseerd, de
Organschaft Ondanks deze ruime interpretate meen ik datde GOFE nietzo grootkan worden dat he t tegen de
grondgedachte van de fiscale eenheid in zal druisen. De personen die niet bedrijffseconomisch als één concern optreden,
zullen door de criteria geblokke erd worden om een GOFE te vormen. Hierna worden 2 situaties geschetstom mijn standpunt
te onderbouwen.

Zo meen ik dateen private equity partj methaar vele deelnemingen nietéén grote GOFE kan vormen. De deelnemingen
van hetprivate equity fonds zullen over hetalgemeen voldoen aan het financiéle verwevenheidscriterium, aangezien een
private equity partij een meerderheidsbelang neemt in de aangekochte partj. Of de verschillende deelnemingen onder één
leiding staan is zeer sterk te betwijfelen. De manager van hetprivate equity fonds die als bestuurder in de aangekochte
deelneming wordt geplaatst, heeft samen metde overige leden van hetbestuur de zeggenschap. Hiermee ligt hier de
feitelijke leiding bij de aangekochte deelneming, en nietbij de bestuurders van hetprivate equity partj. Ook economische
verwevenheid likt mij nietaanwezig te zijn tussen de verschillende deelnemingen die hetprivate equity fonds als
deelnemingen houdt Zelfs al wordthet ruime kader van de EC gehanteerd, dan voldoen deze deelnemingen nietaan het
economisch verwevenheidscriterium. De activiteiten van de deelnemingen hangen nietvan elkaar afofvullen elkaar niet
aan, aangezien de deelnemingen worden gekochtomals losse partj te exploiteren, te verbeteren en daarna te verkopen.
Hiermee zal een GOFE tussen een private equity fonds en al haar deelnemingen geblokkeerd kunnen worden, hetgeen ook
voortkomt uitde gedachte dat zij niet bedrijfseconomisch één concern vormen. 296

Daarentegen meen ik datondersteunende functes, die vanwege kostentechnische aard naar landen zijn verplaatst waar
lagere lonen worden betaald, wel een GOFE kunnen vormen metde operationele actviteiten. Zo zal hetadministratie en
technische ondersteuning gedeelte van een wereldwijd accountancykantoor, datin Polen is gevestigd, financieel verweven
ziin metde overige delen van hetconcern en staat zij naar mijn mening weldegelijk onder dezelfde overkoepelende leiding
als de overige delen van hetconcern (zie een aantal alinea’s hiervoor). Ook strekken de activiteiten tot verwezenlijking van
eenzelfde economisch doel (of als hetruimere kader van de EC wordtgenomen: de activiteiten vullen elkaar aan), waardoor
aan heteconomisch verwevenheidsvereiste wordtvoldaan. |k meen dus dat in dit soortoutsourcing situaties in principe een
GOFE gevormd kan worden. 297

6.4.4.5 Nadere voorwaarden

Op grond van de tweede alinea van artkel 11 Btw-richtijn hebben lidstaten de mogelijkheid om nadere voorwaarden te
stellen aan de toepassing van een fiscale eenheid, mits deze voorwaarden nodig zijn om belastingfraude en —ontwijking te
voorkomen. Voorkoming van misbruik wordtbesproken in paragraaf6.4.7. Hier volstaatde opmerking datdeze
voorwaarden, netals de overige voorwaarden, communautair geimplementeerd dienen te worden zodatgeen mogelike
mismatches ontstaan.

6.4.5 Plaatsbepaling binnen de GOFE

De onderdelen van de fiscale eenheid treden ten aanzien van externe diensten en leveringen en interne
grensoverschriidende leveringen op als onatankelijke belastingplichtigen.

Datvoor externe prestaties aan en door de fiscale eenheid wordtgeleverd aan of door één persoon binnen de GOFE (exact
zoals de huidige praktijk) is vanwege praktische redenen. Er zou een zeer grote belastinggrondslag verschuiving optreden
wanneer de fiscale eenheid als één zou worden gezien. Wanneer bijvoorbeeld een Franse belastingplichtige diensten
verleentaan een Nederlandse belastingplichtige is de plaats van dienst Nederland ingevolge artikel 44 Btw-richtlijn. Mocht
de Nederlandse belastingplichtige met een Duitse belastingplichtige een GOFE hebben gevormd waarvan Duitsland de
principaal is en er geen scheiding wordtgemaakt tussen de Nederlandse en Duitse entiteit, zou de dienst belast zijn in
Duitsland omdat daar de gemeenschappelijke leiding over de GOFE wordtuitgeoefend. Hiermee zou alle heffing aan

29 Wanneer ook nog de complexbenadering bekekenwordt, zal dit naar mijnmening tev ens niet leiden tot een GOFE. De aandelenbelangen bij private
equily fondsen zijp vask geen 100% belangen, w aardoor deze demindere (in mijn ogen te kleine) andere verwev enheden niet gecompenseerd
kunnenworden.

297 Wanneer ook nog de complexbenadering bekekenwordt, w ordt in mijn ogen nog sterkervoldaan aan nauvev ebondenheid. De back -office praktijken
hebben (indirect) dezelfde 100% aandeehouder als de verschillende operationele entiteiten in de landen (namelik de topvvenootschap). Hierdoor
zou dezezeer sterke vewevenheid eventuele mindere verwevenheden kunnen compenseren.



Duitsland toekomen, ondanks dat op basis van artkel 44 Btw-richfijn aan de Nederlandse enfteitwordtgeleverd. Dit zou
een significantverlies van belastinginkomsten betekenen voor Nederland indien de Nederlandse belastingplichiige geen
volledig aftrekrechtzou hebben gehad. Naastdat tariefshopping op de loer ligtwanneer alle inkomsten van een GOFE aan
één land worden toegewezen, is hetuiteraard niet in overeenstemming methetbestemmingslandbeginsel omalle heffing
toe te wijzen aan Duitsland, terwijl de bestemming van de dienstofgoed Nederland is.298

De reden waarom grensoverschrijdende goederenleveringen nietals interne prestaties kunnen worden beschouwd zit
verscholen in hetonderliggende systeem van de biw. Vanuithetbestemmingslandbeginsel dienen goederen en diensten zo
veel mogelijk belast te worden in het land waar hetgoed of de dienstverbruiktwordt Omdatde uiteindelijke consument niet
geregistreerd wordten geen aangifte doet is hetniet mogelijk om te weten op wie de biw de facto drukt Omdatopbrengsten
van de btw naar het land dienen te gaan waar hetgoed uiteindelijk verbruikt wordt, zijn hiervoor grenzen nodig tussen de
lidstaten. Om te voorkomen datop goederen nog de biw druktvan het land van herkomstwanneer ze naar een andere
lidstaatworden verplaatst, dientde belasting in hetland van oorsprong volledig neutraal te verlopen en volledig toe te komen
aan hetbestemmingsland. Mochthet zo zijn datbinnen de fiscale eenheid goederen vrij van land A naar land B kunnen
gaan, wordtdit principe geschonden. Hierdoor wordt hethuidige systeemomtrent intra-communautaire ransacties in stand
gehouden.

Ter bepaling van de plaats van diensten verrichtaan en diensten verrichtdoor de onderdelen van GOFE kan de huidige
systematiek worden voortgezet Een derde partij weetnamelijk nietdathij meteen fiscale eenheid e maken heeft, maar
levertofpresteertaan een specifiek onderdeel van de fiscale eenheid, en factureert dus aan (of krijgt een factuur van) een
specifiek onderdeel van de fiscale eenheid, met een eigen biw-idenfificatienummer. Ook gebeurt ditreeds wanneer sprake is
van een hoofdhuis meteen vaste inrichting. Dit houdtin datartikel 44 en 56 Biw-richtlijn gebruiktworden om te bepalen wat
de plaats van dienst is, netzoals op dit moment wordt gedaan wanneer gelev erd wordt aan of door een fiscale eenheid of
hoofdhuis metvaste inrichting. 2% Deze bepalingen verwiizen ernaar dat metbetrekking tot diensten aan en voor
consumenten dan wel belastingplichtigen moetworden aangesloten bij de zetel van bedrijfsuitoefening of een vaste
inrichting.

Diensten die worden verricht (aan een onderdeel) van de GOFE dienen te worden toegerekend aan het bedrijfsonderdeel
waarvoor de diensten specifiek worden verricht Analoge toepassing van de methodiek die gehanteerd wordt in situaties ter
bepaling of de dienstwordtverrichtaan de zetel van bedrijfsuitoefening of de vaste inrichthoudt in datde diensten
plaatsvinden waar het onderdeel is gevestigd waarvoor de diensten specifiek worden verricht Deze methode volgt dus de
huidige prakfjk.

Metbetrekking totuitgaande diensten dient te worden vastgesteld van waaruitde diensten worden verricht Wanneer
analoog gebruik wordt gemaaktvan de toerekening vanuiteen zetel van bedrijfsuitoefening of vaste inrichting betekentdit
datde diensten moeten worden toegerekend aan hetonderdeel van de fiscale eenheid vanuit waar de diensten worden
verricht Ook ditgebeurtal op deze manier in de huidige praktijk.

298 Oyerigens is hetstrikt bezien ook niet in per definitie in ov ereenstemming met het bestemmingslandbeginsel om de heffing aanNederland toe tewijzen,
omdatvooralksnog nietduidelik is of de diensten verbruktworden inNederland, aangezien de fiscale eenheid niks verbruikt voor de biw.

299 Artkel 44 Bw-richtlijn vermeldt: Als plaats van een dienstwordtaangemerkt, de plaats waar de diensv errichter de zetel vanzijn bedrifsuitoefening of
een vaste inrichting heeft gev estigd vanwaaruit hij de dienst verricht, of bij gebreke van een dergelijke zetel of vaste inrichting, zijnw conplaats of
zijn gebrukelike verblifplaats.

Artikel 56 Btw ichtiijnvermeldt: De plaats van de volgende diensten diew ordenv erricht voor afnemers die buiten de Gemeenschap zijn gevestigd of
voor belastingplichtigen diewelisw aar in de Gemeenschap doch buiten het land van de dienstverrichter zijn gevestigd, is de plaats w aar de afnemer
de zetel van zijn bedrijsuitoefening of eenv aste inrichting heeft gevestigdwaarvoor de dienstis verricht, of bij gebreke van een dergelijke zetel of
vaste inrichting, zijn woonplaats of zijn gebruikelijke verblijfplaats.



De plaatsbepaling omtrentde GOFE wordtdoor middel van de onderstaande figu ur verduidelijkt
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Transactie 1: Ingevolge artkel 44 Biw-richtijn is de plaats van dienst Luxemburg, omdat de diensten worden verrichtdoor de
derde partijin Luxemburg.

Transactie 2: Ingevolge artikel 56 Biw-richilijn is de plaats van dienst Luxemburg, omdatde diensten worden verrichtaan
onderdeel Y die zijn zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd in Luxemburg.

Transactie 3: Ingevolge artkel 44 Biw-richtijn is de plaats van dienst Luxemburg, omdat de diensten worden verricht aan
een andere belastingplichtige, die zijn zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd in Luxemburg.

Transactie 4: Ingevolge artikel 44 Biw-richilijn is de plaats van dienst Luxemburg, omdatde diensten worden verricht vanuit
Y, die zijn zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd in Luxemburg.

Transactie 5: Ingevolge artkel 44 Biw-richtijn is de plaats van dienst Luxemburg, omdat de diensten worden verricht vanuit
Y, die zijn zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd in Luxemburg.

Transactie 6: Ingevolge artikel 56 Biw-richiijn is de plaats van dienst Nederland, omdat de diensten worden verrichtaan de
derde partij, die zijn zetel van bedrijfsuitoefening heeft gevestigd in Nederland.

6.4.6 Aftrekrecht van de GOFE

In tegenstelling totreguliere belastingplichtigen wordtbij fiscale eenheden hetaftrekrechtnietbepaald op individueel niveau,
maar op basis van de externe omzetvan gehele fiscale eenheid. Dit kan zowel een voor als een nadeel opleveren voor de
gevoegde belastingplichtigen. Ter bepaling van hetpro-rata-afrekper centage wordt gekeken naar de verhouding tussen
uitgaande prestaties waarvoor de fiscale eenheid rechtop aftrek heeften de prestaties waarvoor de fiscale eenheid geen
rechtop aftrek heeft. Nu de onderdelen van de fiscale in verschillende jurisdicties zijn gevestigd, komtde vraag op hoe het
aftrekrechtbepaald zou moeten worden. |k meen dathier drie mogelijkheden toe zijn. Ten eerste zou de zelfstandigheid van
de onderdelen kunnen betekenen dat ieder onderdeel haar eigen afrekrechtheeft Een tweede mogelijkheid is dathet
aftrekrecht per lidstaatberekend zou moeten worden. Een derde optie betreft een EU-wijd pro-rata-aftrekpercentage voor de
gehele GOFE. Ondanks hetarrest Crédit Lyonnais, waarin is geoordeeld dat in de berekening van hetpro-rata-
aftrekpercentage van hethoofdhuis de omzetvan buitenlandse vaste inrichtingen niet mag worden meegenomen, meen ik
datde derde optie de enige juiste is vanwege de volgende redenen.



Indien het pro-rata-aftrekpercentage nietwordtberekend op basis van de gehele EU omzetontstaan ongewenste
concurrentieverschillen en krimpt de belastinggrondslag van lidstaten door ontwijkingsmogelijkheden . Indien een
Nederlandse bank een GOFE vormt meteen Luxemburgse bank en zij niet hetzelfde rechtop aftrek hebben, kunnen alle
prestaties die derde parfijen verrichten aan de fiscale eenheid worden gedaan door hetonderdeel van de GOFE methet
hoogste afrekrecht Zodoende kan alle btw op de inkopen worden afgetrokken tegen een kunstmatg hoog percentage,
terwijl de Nederlandse bank ditniethad kunnen doen. Figuur 6 verduidelijkt dit voorbeeld.

Figuur 6
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In plaats van dat Bank NL haar eigen inkopen doet, worden deze inkopen via Bank Lux gedaan, waarmee een hoger bedrag
aan aftrek wordt bereikt Diterodeertde belastinggrondslag en werkt concurrentieverschillen tussen lidstaten in de hand.
Helemaal problematisch betreft de situatie dateen volledig aftrekgerechtigd onderdeel van de fiscale eenheid de inkopen
doeten daarmee kunstmatig de belastinggrondslag erodeert Aantonen datde goederen ofdiensten daadwerkelijk be stemd
zjjn voor Bank NL en dus een herkwalificatie aantonen is mijns inziens niet mogelijk op basis van hetarrest Salomie en
Oltean (zie paragraaf5.3.4).

Hiernaastis hetgebruik van een EU-wijd pro-rata-aftrekpercentage al eens geopperd naar aanleiding van hetarrestMonte
Dei Paschi di Siena. In ditarrest oordeelde hetHvJ dateen beperktafirekgerechtigde zijn buitenlandse biw terugkrijgtin de
mate waarin hij daartoe is gerechtigd, beoordeeld naar de regels van het teruggaafland. Echter, ditbedrag aan aftrek is ten
hoogste hetbedrag dat hij aan aftrek had gekregen wanneer ditzou zijn beoordeeld naar de regels van het
vestigingsland.3% Hieruitwerd door enkele auteurs afgeleid dat ook rekening moe stworden gehouden met buitenlandse
inkopen en hiermee zou volgens aanhangers van deze gedachte hetafrekrecht mede athankelijk zijn van in hetbuitenland
geleverde prestaties. 30! Bevestiging van deze gedachte werd door enkelen gevonden in het FCE Bank arrest Ongeacht
waar de vaste inrichtingen gevestigd waren vormen zij één methet hoofdhuis, waardoor aftrekrecht op EU-wijde basis het
logische gevolg hiervan is voor hen.%02 De ljin van denken dateen EU-wijd pro-rata-aftrekpercentage rechtens zou zin, lijkt
echter na hetarrest Crédit Lyonnais lastiger te verdedigen.

Immers, in het Crédit Lyonnais werd geoordeeld dat in de berekening van hetpro-rata-aftrekpercentage van hethoofdhuis
de omzetvan buitenlandse vaste inrichtingen niet mag worden meegenomen. Ik meen echter dat het Crédit Lyonnais niet
zonder meer van toepassing kan worden geacht op situaties waarbij sprake is van twee of meerdere enfiteiten in plaats van
een hoofdhuis-vaste inrichting relatie. Heteerste argumentbetrefthetvolgende. In de periode waarin het Crédit Lyonnais
speelde, gold in Frankrijk de regeling datalle aftrek van btw op inkoopkosten via het pro-rata-aftre krechtwerd bepaald.
Frankrik had in die tijd geen mogelikheden ombtw op inkoopkosten rechtstreeks toe te rekenen aan belas te (of onbelaste)
activiteiten. Ditversterkthet argumentdathet CréditLyonnais nietrechtstreeks toepasbaar is op situates waarin het
aftrekrechtvan een GOFE dient te worden bepaald, aangezien in veel landen (waaronder Nederland) de rechtstreekse
toerekenbaarheid aan (on)belaste activiteiten voorgaatop aftrekrecht via het pro-rata-aftrekpercentage. 393 Dit zorgt ervoor

300 Hy J EG 13 juli 2000, rv. C-136/00 (Sccieté Monte dei Paschi di Siena), VN 2000/50.22

301 R, Zuidgeest Cross-Border VAT Grouping, International VAT Monitor 2010 (21), 1, p. 5.

302 Annotatie van A. Grousset en A Abadie bij HvJ EG 23 maart 2006, rv. C-210/04 (FCE Bark), La Semaine Juridique 50, p. 513, comment 612,
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datde casussen nietvolledig vergelijkbaar zijn. Het tweede argumentwaaromik meen dathet CréditLyonnais niet zonder
meer toegepast kan worden op situaties omtrentde GOFE betreft het ESET arrestvan hetHvJ. 304 In ditarrest (dat
nauwelijks totgeen aandachtheeft gekregen in de literatuur, waarschijnlijk omdat hetslechts beschikbaar is in hetPools en
Frans) oordeelthetHvJ kortgezegd datwanneer een filiaal geen of nauwelijks inkomen heeftdoordatzij bijna uitsluitend
presteertaan haar hoofdhuis, zij toch de biw op inkoopkosten kan aftrekken in de lidstaat waar zij gevestigd is. Indien het
Crédit Lyonnais arresthier strikt zou zijn toegepastdoor hetHvJ, zou geen rekening mogen worden gehouden metomzet
behaald in een andere lidstaat, waardoor geen afrekrechtaan de vaste inrichting zou zijn toegekend. Datwel rekening met
de omzetvan hetbuitenlandse hoofdhuis wordtgehouden, spreektvoor hetargumentdathetarrest Crédit Lyonnais niet
zomaar op andere situaties toepasbaar is. Hierdoor staat naar mijn mening het Crédit Lyonnais arrestniet in de weg aan de
toepassing van een EU-wijd pro-rata-aftrekpercentage.

Het feitdatlidstaten zeer uiteenlopende implementaties hebben van alle artkelen die gerelateerd zijn aan hetaftrekrecht
leidtook tothet laatste argumentwaarom aftrekrecht op basis van de EU omzet de voorkeur verdient Door verschillende
interpretaties omtrentde financiéle vristellingen, de methodes om hetaftrekrechtzelf te bepalen en zelfs verschillende
methodes om een belastingplichtige haar omzet te bepalen ontstaan wederom concurrentieverschillen en mogelijkhe den tot
erosie van de belastnggrondslag wanneer geen pro-rata-afrekper centage op basis van de gehele EU omzetwordt
gehanteerd.3% Een simpel voorbeeld betreft hetverschuiven van inkopen van een land waarin geen vrijstelling actiefis naar
een land waarin wel een vrijstelling actief is voor een bepaalde dienst, zodatgeen nietafrekbare biw ontstaatbijde fiscale
eenheid.

Deze verschillen brengen mij totde conclusie datde infroductie van een GOFE niet los kan staan van wijzigingen ter
bepaling van hetaftrekrecht, aangezien ook deze communautair uitgelegd zouden moeten worden om een werkende GOFE
te introduceren. Dit gaatditonderzoek echter te buiten.

De aangewezen principaal draagtde verantwoordelijk om tothetjuiste pro-rata-afrekpercentage te komen. De informatie die
hiervoor benodigd is wordt metde tijd makkelijker te verkrijgen. Te denken valtaan de vernieuwde administratieve vereisten
in het VAT Action Plan, de uitgebreide samenwerking tussen lidstaten door de uitbreiding het MOSS en de VIES systeem.
Ondanks de verschillen ter bepaling van hetpro-rata-aftrekpercentage per lidstaat wordthet EU-wijde afrekrecht bepaald
aan de hand van de regelgeving van de principaal haar lidstaat Dit leidt tot minder concurrentieverschillen en erosie van de
belastinggrondslag dan wanneer de andere methodes worden toegepast. Hetis immers zeer onwaarschijnlik dateen
concern de vestigingsplaats van haar principaal verandertvanwege een btw-voordeel, gezien het feitdatbtw slechts een
zeer beperkt deel uitmaaktvan de totale kosten van een concern.

Resumerend kan gesteld worden hetpro-rata-aftrekpercentage van de GOFE op basis van de EU-wijde omzet zou moeten
worden bepaald op basis van de regelgeving van de principaal haar vestgingsplaats, omdatop deze manier de kans op
concurrentieverschillen en erosie van de belastinggrondslag wordt geminimaliseerd.

6.4.7 Misbruik omtrent de GOFE

Ingevolge hethuidige artkel 11 Biw-richtijn hebben lidstaten de mogelijkheid om nadere voorwaarden te stellen aan de
toepassing van een fiscale eenheid, mits deze voorwaarden nodig zijn om belastingfraude en —ontwijking te voorkomen. Een
aantal lidstaten heefthier gebruik van gemaakt Zo heeft Zweden maatregelen getroffen tegen belastingontwijking in de
bank- en verzekeringssector en heefthet Verenigd Koninkrijk drie mogelijkheden ter bestrijding van misbruik
geimplementeerd. 308

Doordat metde infroductie van een communautaire GOFE geen verschillen meer bestaan tussen de interpretaties van
verschillende fiscale eenheden ziin vele manieren ter belastngontwijking reeds opgelost Zo zijn de zeven mismatches, met
als gevolg mogelikheden tot non-heffing, die zijn ontstaan door verschillende interpretaties van artkel 11 Biw-richtijn en
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biigevolg het Skandia arrest, verleden tiid. Desalniettemin blijft de mogelijkheid tot misbruik door middel van een vaste
inrichting mogelijk. Dit speelde ook in de casus van hetSkandia arrest Via een vaste inrichfing (of hoofdhuis) in een land
waar geen btw wordtgeheven worden diensten ingekocht Vervolgens distribueertde vaste inrichting de diensten naar haar
hoofdhuis, die ze vervolgens vrij kan distribueren richting overige leden van de fiscale eenheid waarvan ze deel uit maakt
Deze route is ook na de introductie van een GOFE nog steeds een optie door gebruik te maken van een vaste inrichting
buiten de EU. In hoofdstuk 4 is beschreven datnaar mijn mening de term gevestigd op zowel hethoofdhuis als de vaste
inrichting ziet. Hierdoor kunnen diensten ingekochtworden door een vaste inrichting of hoofdhuis in een land waar geen biw -
stelsel bestaatomvervolgens de diensten btw-vrij te distribueren binnen de fiscale eenheid. Ditongewenste gebruik kan
naar mening relatief simpel worden tegengegaan. Artikel 27 van de Biw-richtlijn geeft lidstaten de mogelijkheid interne
diensten als belastbare prestaties te beschouwen:

“Ter voorkoming van verstoring van de mededinging kunnen de lidstaten, na raadpleging van het B TW-Comité, met een dienst verricht
onder bezwarende fitel gelijkstellen het door een belastingplichtige voor bedrijfsdoeleinden verrichten van een dienst, voorzover hij, ingeval
een dergelijke dienst door een andere belastingplichtige zou zijn verricht, geen recht op volledige affrek van de BTW zou heb ben.” 307

Metditartkel in de hand kan communautair worden besloten omde zojuistbeschreven situatie te blokkeren. Een niet
belastbare dienst kan als belastbaar beschouwd worden in hetgeval deze dienst door een ander aan de ontvanger van de
dienst zou zijn geleverd, de btw op deze dienstniet volledig aftrekbaar zou zijn. Diensten vanuiteen vaste inrichting aan een
hoofdhuis die geen volledig aftrekrechtheeft kunnen hiermee als belastbare diensten worden aange merkt. Op dit moment is
artikel 27 Biw-richtijn een optionele regeling. Dit zou omgezet moeten worden in een verplichte bepaling voor de EU
lidstaten, die op dezelfde wijze geimplementeerd wordt.

Hetvolgende dient in acht te worden genomen bij de implementatie van de regeling. Belastbare interne prestaties erkennen
zou alleen moeten plaatsvinden indien de verrichter van de prestaties is gevestigd in een derde land. De reeds geldende
plaats van dienstregels kunnen hiervoor worden toegepast De strikte toepassing op alleen prestaties verrichtvanuit derde
landen heefteen logische verklaring. Binnen de EU wordteen communautaire GOFE erkend, waardoor misbruiksituaties
zoals de overige mismatches zijn opgelost 3% Hiernaast zou heterkennen van belastoare grensoverschrijdende prestaties
tussen vaste inrichtingen en hoofdhuizen terwijl ditin binnenlandse situaties nietwordterkend problemen opleveren metde
vrijheid van vestiging binnen de EU.30¢

In mijn optiek zijn door de introductie van de GOFE veruitde meeste misbruiksituaties door gebruikmaking van de figuur van
de fiscale eenheid binnen de EU opgelost Eén van de meeste gebruikte ontwijkingschema’s, het biw-vrij importeren van
diensten door een vaste inrichting binnen een fiscale eenheid kan worden aangepaktdoor de communautaire toe passing
van artikel 27 Biw-richtijn op non-EU situaties. Diensten tussen hethoofdhuis en vaste inrichting of vice versa worden
beschouwd als belasthare prestaties, waardoor deze biw-vrije route wordtgeblokkeerd.

6.5 Tussenconclusie

In het begin van dit onderzoek is de vaste inrichting proble matiek besproken. HetHvJ heeftzich in de verscheidene
uitspraken rondom hetleerstuk van de vaste inrichting laten verleiden tot doelredeneringen. Enkele heffingslekken zijn door
deze sy mptoombestrijding gedicht, maar ditheeft tot gevolg gehad dathetleerstuk een ondoordringbaar woud van wetten,
verordeningen en negatieve integratie is geworden. Uithoofdstuk 4 is duidelijk geworden dat door discrepantes tussen de
implementaties van de figuur van de fiscale eenheid mogelijkheden totdubbele en non-heffing zijn ontstaan in de EU. Het
aantal mogelijke mismatches datreeds bestond door de verschillende implementaties van de figuur van fiscale eenheid was
al substanteel, maar door hetSkandia arrestis deze situatie verder verslechterd. HetHvJ heeft zich wederom laten
verleiden tothetdichten van een enkel heffingslek. Hierdoor is echter een veelvoud aan mogelijkheden totdubbele en non-
heffing ontstaan. Door de verschillen in uitleg van de figuur van de fiscale eenheid en de daarmee samenhangende uitleg
van het Skandia arrest zijn zeven mogelijke mismatches geconstateerd. Gezien de grensoverschrijdendheid van de

307 Artkel 27 van de Richtlijn betreffende belasting over de toegevoegdew aarde.

308 Overigens zijn mismatches die het gevolgd ziin van uiteenlopende interpretatie van de (financiéle) vriistellingenmet ditvoorstel niet opgelost. Ditvalt
echter buiten het berek van dit onderzoek.
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problematiek heb ik betoogd datzal gezocht moeten worden naar een uniforme oplossing binnen de EU. Deze aanbeveling
zou niet volstaan, zonder zelfeen voorzetvoor een voorstel uit te werken.

Hetvoorstel datik heb gepresenteerd betreft een communautaire GOFE. Artikel 11 Biw-richtijn is begrensd ot personen die
binnen hetgrondgebied van de lidstaatzijn gevestigd. In hetvoorstel wordt deze restrictie losgelaten, waardoor ook
buitenlandse personen kunnen toe treden toteen fiscale eenheid. De drie grote voordelen die hierdoor optreden zijn dat
minder cumulatie van btw ontstaat, datadministrateve lasten omtrentde biw op grensoverschriidende diensten worden
vermeden en datde zee aan mismatches wordt opgelost, als personen in verschillende lidstaten metelkaar een GOFE
kunnen aangaan. Hiernaast dientde GOFE te worden ingevoerd omdat

o  De GOFE in verbeterde mate voldoetaan hetrechtskarakter en de grondbeginselen van de btw. De GOFE doet
meer rechtaan hetrechtskarakter van de btw, daar zj er voor zorgtdat minder btw druktop belastingplichtigen.
Indien een nietvolledig afrekgerechtigd concern een fiscale eenheid kan aangaan meteen buitenlandse
dochterentiteit kunnen diensten worden afgenomen van de buitenlandse dochterentiteit zonder dat cumulate van
btw ontstaat Tevens houdthet algemene karakter van de btw in datbelasting dient te worden geheven over een
zo groot mogelijke basis, hetgeen door de oneindigheid aan mogelijkheden totnon-heffing op dit moment niet
wordtbereikt Door een eenzidige interpretatie van het fiscale eenheidsbegrip kunnen in samenhang metant-
onfgaansmaatregelen een zeer groot deel van deze situaties van non-heffing worden bestreden waardoor meer
rechtwordtgedaan aan hetalgemene karakter van de btw. Tevens wordtin verbeterde mate voldaan aan het
neutraliteitsbeginsel en zorgteen communautaire GOFE voor de bevordering van de interne markt

e De GOFE in verbeterde mate voldoetaan de beginselen die ten grondslag liggen aan de fiscale eenheid. Er wordt
immers gezorgd voor een vermindering van administratieve lasten, doordatook in grensoverschrijdende situaties
geen facturen hoeven te worden uitgereikt Tevens wordt misbruik in verminderde mate interessant, omdathet
voorstel ervoor zorgtdatde fiscale eenheid in elke lidstaatop eenzelfde manier wordtingevoerd, waardoor de
huidige biw-technisch slimme constructies worden tegengegaan.

e Hetargumentwaardoor de GOFE alfijd is verworpen als reéle oplossing, niet meer valide is wanneer de GOFE
communautair wordt ingevoerd. Wanneer elke lidstaat dezelfde visie heeftop de fiscale eenheid, ontstaan geen
mismatches metals gevolg concurrentieverstoringen en situaties van dubbele en non-heffing.

e Hetmomentumomde GOFE in te voeren perfectis. Een communautaire GOFE draagtbij aan een simpeler
belastingstelsel, een betere interne markten mitigeertde ongewenste cumulatie van biw in vrijgestelde sectoren,
zoals de financiéle sector. Door de invoering van de GOFE worden deze drie lang gekoesterde wensen van de
communautaire wetgever in één keer vervuld.

Ingevolge de communautaire GOFE kunnen entiteiten die gevestigd zijn in verschillende lidstaten een fiscale eenheid
vormen metelkaar. Deze entiteiten kunnen onderling diensten aan elkaar verrichten zonder datheffing van biw optreedt Dit
ziin immers interne diensten en zij vormen daarmee geen belasthare prestaties vormen voor de biw. Voor interne diensten
bestaathiermee dus één onderneming, zowel grensoverschrijdend als binnen één land. Voor goederenleveringen is de
fiscale eenheid beperkt totheteigen grondgebied. Deze beperking is onderdeel van de GOFE (voor diensten) omdat
goederen anders biw-vrij de grens kunnen passeren, hetgeen in strijd is met hetbtw-systeem. Hetvoorstel voor de GOFE
houdt onder andere hetvolgende in:

o De GOFE zal ten opzichte van derde parfijen hetzelfde blijven presteren zoals op dit moment gebeurtwanneer een
fiscale eenheid presteert ten opzichte van derde partijen. De onderdelen van de fiscale eenheid freden ten aanzien
van externe diensten en leveringen op als onatankelike belastingplichtigen. De personen die de GOFE vormen
behouden elk een eigen biw-identificaenummer. Onder dit biw-identficatienummer leveren zijj diensten of
goederen aan de derde partij, of krijgen zij diensten of goederen geleverd van de derde partjj. Ook ter bepaling van
de plaats van diensten verricht aan en diensten verrichtdoor de onderdelen van GOFE kan de huidige systematiek
worden voorfgezet

e Hetvernieuwde arfikel 11 zal communautair worden ingevoerd via een verordening. Het is duidelijk geworden dat
een kan bepaling geen zoden aan de dijk zet Tevens dienen de verwevenheidsvereisten, de interpretatie van de
term ‘gevestigd’ en de optie om gebruik te maken van maatregelen tegen belastingontwijking gezamenlijk te
worden geinterpreteerd.

o De vereisten aan de vorming van een fiscale eenheid dienen metde GOFE op basis van grensoverschrijdende
situaties te worden beoordeeld. Mijns inziens worden in Nederland te strikte verwevenheidsvereisten gehanteerd,
waardoor de GOFE minder positieve effecten metzich mee zal brengen. Ondanks de toepassing van een



complexbenadering ofingevolge de criteria die de EC voorschrijft, heb ik metvoorbeelden aangetoond dat de
GOFE nietdermate grootkan worden dathet tegen de grondgedachte van de fiscale eenheid in zal druisen.

e  Binnen de GOFE zal een principaal moeten worden aangewezen. Deze principaal is verantwoordelijk voor het
bepalen van het Europese pro-rata-aftrekpercentage. Het Europese pro-rata-aftrekpercentage zal worden bepaald
aan de hand van de omzetvan de gehele GOFE. Indien het pro-rata-aftrekpercentage nietwordtberekend op
basis van de gehele EU omzet ontstaan ongewenste concurrentieverschillen en krimpt de belastinggrondslag van
lidstaten door ontwijkingsmogelijkheden, waardoor ditde beste optie is. Tevens heb ik weerlegd dathet Crédit
Lyonnais arresteen EU-wijd pro-rata-aftrekpercentage bij een GOFE zou verbieden.

e Doordat metde introductie van een communautaire GOFE geen verschillen meer bestaan tussen de interpretaties
van verschillende fiscale eenheden zijn vele manieren van belastingontwijking reeds opgelost Zo zijn de zeven
mismatches, metals gevolg mogelijkheden totnon-heffing, die zijn ontstaan door verschillende interpretates van
artikel 11 Btw-richtijn en bijgevolg het Skandia arrest, verleden fjd. Desalniettemin blijft de mogelijkheid tot
misbruik door middel van een vaste inrichting mogelijk. Dit kan worden opgelost door de implementatie van artikel
27 Biw-richtijn in hetgeval wordtgetracht diensten biw-vrijin te kopen via een vaste inrichting (zoals in het
Skandia arrest gebeurde).

Een tamelijk wrange kanttekening dientnog gemaakt te worden. Ik besef me datditvoorstel omeen GOFE in te voeren
geen perfectuitgewerkt conceptis. Hetbtw-stelsel is dermate complex datwanneer aan één enkele (belangrijke) regeling
wordtgeschaafd, hetgehele biw-systeem geraakt wordt, waardoor dit nietbinnen een scriptie beschreven kan worden. Zo
heb ik gemerktdateen aanpassing van artikel 11 Btw-richtijn, idealiter gezien ook rigoureuze veranderingen metzich mee
brengtomtrenthet aftrekrecht, het systeemvan vrijstellingen, plaats van dienstregels en zelfs de bepalingen van de omzet
van een entiteit Zeker wanneer wordt getracht communautaire regelgeving aan te passen, dient met zo veel factoren
rekening te worden gehouden, datheteen schier onmogelijke taak is omdit perfect te doen. Middels mijn voorstel hoop ik
een goede voorzet te hebben gegeven, omenkele van de grootste problemen binnen hethuidige biw-stelsel op te lossen, en
nodig ik anderen uit omditvoorstel aan te pakken, te verbeteren en uit te werken.



7 Conclusie

In essentie is de biw eenvoudig. De biw is een indirecte algemene verbruiksbelasting, waardoor belasting dient te worden
geheven over een zo breed mogelijke basis, waarbij de ondernemer de biw afdraagt aan de Belastingdienst ten aanzien van
hetverbruik door de consument Alleen daar waar de grenzen van deze heffing worden verkend, komt men al snel terecht in
een doolhofvan regelgeving en jurisprudentie, waar de logica soms ver te zoeken is.

Ik meen dat ik na hetschrijven van ditonderzoek kan stellen datik me in gebieden heb begeven waar de grenzen van de
btw worden opgezocht. De bouwstenen van ditonderzoek zijn de leerstukken van de vaste inriching en de fiscale eenheid.
Deze complexe leerstukken komen samen in het Skandia arrest, waarin hetHvJ meteen doelredenering heeft gezorgd voor
een zee aan mismatches en mogelijke situaties van dubbele en non-heffing totgevolg. Deze ongewenste situate, in
samenhang gelezen met mogelijke verbeteringen van ons verouderde en complexe bitw-systeem, hebben mij totde
volgende onderzoeksvraag gebracht

Wat zijn de huidige knelpunten omtrent de vaste inrichting en de fiscale eenheid in de btw, mede gelet op het Skandia America
Corporation arrest, en is een oplossing aan te dragen die in verbeterde mate voldoet aan het rechtskarakter van de btw en de beginselen
die ten grondslag liggen aan onderliggende regelingen?

Ditonderzoek is gestart meteen onderzoek naar hetrechtskarakter van de biw, om zodoende de onderzoeksvraag te
kunnen beantwoorden. De biw is mijns inziens een indirecte algemene verbruiksbelasting, die als doel heeft hetverbruik van
particulieren te belasten, maar die wordtafgedragen door belastingplichtigen.

Hetleerstuk van de vaste inrichting is hierna toegelicht. Uitde uitgebreide serie arresten valtop te maken dat een vaste
inrichting wordterkend in plaats van de zetel van bedrijfsuitoefening indien aan twee voorwaarden wordtvoldaan. Ten eerste
leidthetgebruik van de zetel tot een niet fiscaal rationele oplossing of toteen conflict meteen andere lidstaaten ten tweede
vertoontde vaste inrichting een zekere bestendigheid, door onder andere duurzaam te beschikken over personeel en
technische middelen. Echter, tevensis uitde serie arresten geconcludeerd dat hetHvJ hetin voorkomende gevallen niet zo
nauw neemt methaar eigen rechisoverwegingen uithetverleden. Zo heefthetHvJ voornamelijk in hetDFDS arrestlaten
zien nietvies te zijn van een doelredenering, om zodoende een biw-technisch slimme constructie tegen te gaan. Tevensis
geconstateerd dathetHvJ de deur open heeftgezet om één belastingplichtige te splitsen in twee belastingplichtigen,
hetgeen haar later goed van pas zou komen in hetSkandia arrest. Geconcludeerd kan datworden dat, mede door het HvJ,
hetvaste inrichting leerstuk een ondoordringbaar woud van wetten, verordeningen en negatieve integrate is geworden.

Hetgrootste probleemdat geconstateerd is omtrentde figuur van de fiscale betrefthet feit datelke lidstaat de figuur van de
fiscale eenheid op een andere wijze heeft geimplementeerd in haar wefgeving. Ditgebrek aan coherentie tussen de lidstaten
werkt mogelijke mismatches, en daarmee situaties van dubbele en non-heffing in de hand. Zo hebben slechts 15 lidstaten
Uberhaupt een fiscale eenheidsregime geimplementeerd, bestaan discrepanties tussen de verwevenheidsvereisten omdat
deze noch in de Europese wetsgeschiedenis noch in negatieve integratie toegelicht zijn en hebben slechts enkele lidstaten
van de mogelijkheid gebruik ge maaktom anti-misbruik regelgeving te implementeren.

Hetaantal mismatches dat reeds bestond door verschillende implementaties van de figuur van fiscale eenheid was al
substantieel, maar doordathetHvJ zich wederom heeft laten verleiden tothetdichten van één enkel heffingslek, is door het
het Skandia arrest een zee aan mogelijke mismatches ontstaan. Er zijn 7 categorieén mismatches beschreven, waarmee
dubbele of non-heffing kan ontstaan wanneer een (deels) vrijgesteld presterend concern internationaal optreedt
Voorbeelden hiervan zijn wanneer de ene lidstaatwel het Skandia arrest toe pasten de andere lidstaatniet, de ene lidstaat
interne kostendoorbelastingen wel onder het Skandia principe rekenten de andere lidstaatniet, en de situatie waarin de ene
lidstaathetSkandia arrest ook toepastop omgekeerde Skandia situaties en de andere lidstaatnie t Gezien de
grensoverschriidendheid van de problematiek dient te worden gezochtnaar een uniforme oplossing binnen de EU.

De zee aan mismatches in achtnemende, in samenhang met de almaar groeiende cumulatie van btw metbetrekking tot
concerns die opereren in vrijgestelde (financiéle) sferen, is het mijns inziens fijd omeen krifische blik te werpen op de fiscale
eenheid. De uniforme oplossing die ik aandraag betreftde invoering van een communautaire grensoverschrijdende fiscale
eenheid (of GOFE). Op dit moment is de fiscale eenheid begrensd totpersonen die binnen hetgrondgebied van de lidstaat
ziin gevestigd. In hetvoorstel wordtdeze restrictie losgelaten, waardoor ook buitenlandse personen kunnen toe treden fot
een fiscale eenheid. De drie grote voordelen die hierdoor optreden zijn dat minder cumulatie van biw ontstaat, dat



administratieve lasten omtrentde btw op grensoverschrijdende diensten worden vermeden en dat de zee aan mismatches
wordt opgelost, als personen in verschillende lidstaten met elkaar een GOFE kunnen aangaan.

Tevens voldoetde GOFE in verbeterde mate aan hetrechtskarakter van de btw en de beginselen die ten grondslag liggen
aan de fiscale eenheid. De GOFE doet meer rechtaan hetrechtskarakter van de biw, daar zijj er voor zorgtdat minder btw
druktop belastingplichtigen, hetgeen in lijn is met hetbeoogde subjectvan de biw. Indien een nietvolledig aftrekgerechtigd
concern een fiscale eenheid kan aangaan meteen buitenlandse dochterenfiteit kunnen diensten worden afgenomen van de
buitenlandse dochterentiteitzonder datcumulatie van btw ontstaat Tevens houdt het algemene karakter van de biw in dat
belasting dient te worden geheven over een zo groot mogelijke basis, hetgeen door de oneindigheid aan mogelijkheden tot
non-heffing op dit momentnietwordtbereikt Door een eenziidige interpretatie van het fiscale eenheidsbegrip kunnen in
samenhang met ant-misbruik regelgeving een zeer grootdeel van deze situaties van non-heffing worden bestreden
waardoor meer rechtwordtgedaan aan hetalgemene karakter van de btw. Tevens wordt in verbeterde mate voldaan aan
hetneutraliteitsbeginsel en zorgteen communautaire GOFE voor de bevordering van de interne markt

De GOFE voldoet in verbeterde mate aan de beginselen die ten grondslag liggen aan de fiscale eenheid omdat
ondernemers door de GOFE minder worden belast metadministratieve gevolgen van hetondernemerschap, doordat ook in
grensoverschriidende situates geen facturen hoeven uitgereikt te worden. Tevens voldoet hetvoorstel in verbeterde mate
aan de achterliggende gedachte datde fiscale eenheid is opgericht om misbruiksituates te voorkomen. O mdathetvoorstel
ervoor zorgtdatde fiscale eenheid in elke lidstaatop eenzelfde manier wordt ingevoerd, worden de huidige mogelijke
situaties van non-heffing voorkomen, waardoor ook aan ditdoel in verbeterde mate wordtvoldaan.

Subsidiair kan worden gesteld dathet momentumom de GOFE in te voeren perfect is. Een communautaire GOFE draagt bij
aan een simpeler belastingstelsel, een betere interne markten mitigeertde ongewenste cumulatie van biw in vrijgestelde
sectoren, zoals de financiéle sector. Door de invoering van de GOFE worden deze drie lang gekoesterde wensen van de
communautaire wetgever in één keer vervuld.

Ingevolge de communautaire GOFE kunnen entiteiten die gevestigd zijn in verschillende lidstaten een fiscale eenheid
vormen metelkaar. Deze entiteiten kunnen onderling diensten aan elkaar verrichten zonder datheffing van biw optreedt Dit
ziin immers interne diensten en zij vormen daarmee geen belastare prestaties vormen voor de biw. Voor interne diensten
bestaathiermee dus één onderneming, zowel grensoverschrijdend als binnen één land. Voor goederenleveringen is de
fiscale eenheid beperkt totheteigen grondgebied. Deze beperking is onderdeel van de GOFE omdat goederen anders biw-
vrij de grens kunnen passeren, hefgeen in stijd is methetbtw-systeem. Hetvoorstel voor de GOFE houdtonder andere het
volgende in:

e De GOFE zal ten opzichte van derde parfijen hetzelfde blijven presteren zoals op dit moment gebeurtwanneer een
fiscale eenheid presteert ten opzichte van derde parfijen, hetgeen inhoudt datde onderdelen van de fiscale
eenheid ten aanzien van externe diensten en leveringen op reden als onafhankelijke belastingplichtigen.

o  QOok ter bepaling van de plaats van diensten verricht aan en diensten verrichtdoor de onderdelen van GOFE kan
de huidige systematiek worden voortgezet

e Hetvernieuwde arfkel 11, metbijbehorende vereisten om toe te kunnen treden totde GOFE, zal communautair
worden ingevoerd via een verordening, daar is gebleken dat multi-interpretabele richtlinvoorstellen zorgen voor
discrepanties tussen lidstaten.

o De vereisten aan de vorming van een fiscale eenheid dienen metde GOFE op basis van grensoverschrijdende
situaties te worden beoordeeld. Mijns inziens worden in Nederland te strikte verwevenheidsvereisten gehanteerd,
waardoor de GOFE minder positieve effecten metzich mee zal brengen.

e  Binnen de GOFE zal een principaal moeten worden aangewezen. Deze principaal is verantwoordelijk voor het
bepalen van het Europese pro-rata-aftrekpercentage. Dit Europese pro-rata-aftrekpercentage zal worden bepaald
aan de hand van de omzetvan de gehele GOFE.

e  Metde introductie van een communautaire GOFE zijn de zeven mismafches, metals gevolg mogelijkheden tot
non-heffing verleden fjd. De nog bestaande mogelikheid tot misbruik door middel van een vaste inrichting kan
worden opgelostdoor de implementatie van artikel 27 Btw-richtlijn.



Nawoord

Na hetvoorstel van de GOFE te hebben afgerond, en daarmee een antwoord te hebben gegeven op mijn onderzoeksvraag,
rest mjj slechts nog slechts hetbeantwoorden van de twee vragen die in de eerste alinea van ditonderzoek zijn gesteld.
Naar aanleiding van de opmerking van professor Bijl dathij van een generate is die had meegemaaktdateen belasting
werd ingevoerd waarvan men alom meende dat deze eenvoudig was, terwijl er nu een generatie is bij wie deze gedachte
nooitaanwezig is geweest, heb ik mezelf twee vragen gesteld. Ten eerste hoe het mogelijk is dat twee generaties van biw-
adviseurs een dermate verschillende gedachte hebben over het biw-stelsel en ten tweede of iets aan de complexiteitvan
hetbiw-stelsel gedaan kan en moetworden.

Tiidens het schrijven van ditonderzoek heb ik me aantal maal begeven daar waar de grenzen van de heffing worden
verkend, waardoor ik in hetreeds aangehaalde doolhofvan regelgeving en jurisprudente terechtkwam, waar de logica soms
ver te zoeken is. Hiermee kan ik alleen onderkennen dathetbtw-stelsel enorm complex is geworden, voornamelijk omdat
alle regelingen elkaar lijken te toucheren, en ik daarmee volkomen begrijp hoe het mogelijk is dat twee generaties van biw-
adviseurs een dermate andere gedachte hebben over hetbtw-stelsel. Toch meen ik dater lichtaan de horizon gloort, wantik
denk mijn voorstel een voorbeeld is datweldegelijk iets aan de complexiteitvan hetbtw-stelsel kan worden gedaan, mits we
de koppen in dezelfde richting kunnen krijgen.

Totdie tijd, meen ik datde quote van Van Dongen in ieder geval zal blijven gelden.

‘I heb altijd geweten dat BTW geen eenvoudige belasting is, en dat je een elastische geest nodig hebt om alle ontwikkelingen te kunnen
volgen, laat staan begrijpen.”

Aan al hetgoede komt een einde, zo ook mijn studententijd. Na 6,5 mooie jaren als studentis het mooi geweest, en lever ik
(zoals een echte studentbetaamd) om 03.00 uur mijn scriptie in.

Na 2,5 jaar te hebben gesnuffeld aan het fiscale vak, kan ik dan eindelijk echtbeginnen. Zoals hethoortis hetschrijven van
deze scriptie niet zonder slag of stootgegaan. De eerste maanden was de motivatie ver te zoeken, zeker in combinatie met
hetwerken bij PwC. Toen ik me eenmaal in hetonderwerp vastgebeten had, ging hetrelatiefvanzelf. Desondanks wil graag
mijn collega’s bedanken bij zowel PwC als Meijburg bedanken voor de spar sessies en vermoeiende discussies bij het
koffiezetapparaatdie ik metze heb gehad over ditnogal lastige voorstel dat ik heb geschreven.

Hiernaast wil natuurlik ook Piet Oerlemans ontzettend bedanken voor zijn feedback en begeleiding bij het schrijven van
deze masterthesis.

Amsterdam, 11 januari 2017



Appendix A

Ondanks hetgeringe commentaar in de literatuur omtrenthet ARO Lease arrest wil ik niettemin een aantal krifische
opmerkingen maken.

Ten eerste een opmerking omtrentde volgorde en gewichtvan de beide hordes die genomen moeten worden wil men
toekomen aan een vaste inrichting. In voorgaande zaken werd eerstde fiscaal rationele horde genomen, waarna pas werd
gekeken of voldoende substantie aanwezig is voor een vaste inrichting. Datde eerste horde de belangrijkste is, blijkt mijns
inziens uitdatvoorkeur van hetHvJ ligtbij de zetel, tenzij deze geen geschiktaanknopingspuntis. Ook hetwoord vooral
komtniet meer terug in de rechtsoverwegingen van hetHvJ. Dit terwijl hiermee in de arresten Berkholz en Faaborg-Gelting
Linien de vaste inrichting nietwerd toegekend: vooral geen vaste inrichting indien de zetel een bruikbaar aanknopingspunt
is. Uithetwoord vooral werd duidelijk datde fiscaal ratonele horde meer gewicht kende dan de zekere bestendigheid. In de
zaak ARO Lease wordt eerstgetoetstaan de zekere bestendigheid, waarna op een nogal onduidelijke wijze nader wordt
ingegaan op de fiscaal rationele oplossing.3'? Datde rollen omgedraaid worden en dathetgewichtvan beide criteria
veranderd in dit arrest ten opzichte van vorige arresten vind ik opmerkelijk. Voornamelijk wanneer in ogenschouw wordt
genomen dathetHvJ haar arresten binnen een bepaalde serie alfijd op dezelfde wijze construeerten bouwtop
rechtsoverwegingen uit voorgaande jurisprudente.

Hiernaastneemthet HvJ één niet te missen feitniet mee in haar beoordeling. In zowel de verwijzingsbeschikking als in het
arrestzelfwordtbenadrukt datin Belgié altiid auto’s aanwezig zijn.3'" Ditvanwege het feit dat nietelke lessee de auto
overneemt waardoor ze in Belgié gestald worden bij de zelfstandige ondernemers waarmee ARO Lease handelt Een
discutabele vergissing, vooral wanneer alle andere beschreven feiten we | worden meegenomen in de enigszins feitelijk
afweging van hetHvJ omal dan nieteen vaste inrichting aan te nemen.

De laatste opmerking befreft de verandering van een criterium door het HvJ. In voorgaande jurisprudentie werd als criterium
gehanteerd dat sprake moest zijn van een zekere bestendigheid (...) die noodzakelijk is voor bepaalde diensten. 312 In
rechtsoverweging 16 van hetarrest ARO Lease wordtoverwogen dateen zodanige structuur aanwezig moet zijn om
zelfstandige verrichting van de betrokken diensten mogelijk te maken.3'3 Hieruit lijkt te volgen datde inrichting zelf diensten
moet kunnen verrichten. De inriching moetin ditgeval bindingen kunnen aangaan en zelf zaken afwikkelen. Ook deze
verandering van criterium is mijns inziens opmerkelijk, vooral wanneer in ogenschouw wordtgenomen dat normaliter bouwt
op oude rechtsoverwegingen. Feitblijftdateen zwaarder criterium gehanteerd wordtom een vaste inrichtng toe te kennen,
terwijl hier geen redenen voor aangewezen kunnen worden.

Uitde voorgaande commentaren op hetarrestleid ik zeer voorzichtg de volgende vraag af. Was het HvJ eventueel bang dat
haar redenering niet sterk genoeg was indien ze zich volledig had gebaseerd op haar voorgaande rechtsoverwegingen en
heeft ze daardoor rechtsoverwegingen verwisseld, gewichten van de criteria veranderd, een feitover hethoofd gezien en de
zekere bestendigheid criterium verzwaard? Ik durfhier nietzo’n sterk uitgesproken mening te uiten als bij hetDFDS arrest,
waar men eensgezind een doelredenering van het HvJ constateerde, maar ik vind de veranderingen op zijn zachtstgezegd
opvallend.

310 MMm.wD. Merkx, De vaste inrichting in de Europese BTW, WFR 2006/920, p. 2. merkt hietbij op datdit gelezen ‘zou kunnen worden' als een invulling
van de fiscaal rationele oplossing.

311 Hof Amsterdam 7juni 199, nr. 94/2685, V-N 199,953, 24, punt2.4 en HvJ EG 17 juli 1997, nr.C-190/95 (ARO Lease BV), V-N 1997/2933, 7, r.0. 5.

3121JEG 4uli 1985, nr. 168/84 Berkholz), HvJ EG 2 mei 1996, nr. C-231/94 (Faaborg-Gelting-Linien), VN 1996/2120, 22 en HvJ EG 20 februari 1997,
nr. C-260/95 (DFDS), V-N 1997/1662, 17 .

M3 JEG 17 juli 1997, rr. C-190/95 (ARO Lease BV), VN 1997/2933, 7, r.o. 16.
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