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Afkortingenlijst

Art. Artikel

B2B Business to business

B2C Business to consumer

BNB Beslissingen in belastingzaken Nederlandse

Belastingrechtspraak

Btw-richtlijn Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28
november 2006 betreffende het
gemeenschappelijke stelsel van belasting
over de toegevoegde waarde

Culturele e.d. diensten Culturele, artistieke, sportieve,
wetenschappelijke, educatieve,
vermakelijkheids- of soortgelijke diensten

EC Europese Commissie

EEG Europese Economische Gemeenschap

EU Europese Unie

HR Hoge Raad der Nederlanden

HvJ EU Hof van Justitie van de Europese Unie

MOSS Mini One Stop Shop

OECD Organisation for Economic Co-operation
and Development

0SS One Stop Shop

R.o. Rechtsoverweging

De Staatssecretaris Staatssecretaris van Financién

Wet OB 1968 Wet op de Omzetbelasting 1968



Hoofdstuk 1 Inleiding

1.1 Aanleiding

Het verloopt steeds sneller, goedkoper en dynamischer: het internationale handelsverkeer.
Technologische ontwikkelingen op het gebied van vervoermiddelen en het internet bieden
ondernemers kansen om hun goederen en diensten op afstand sneller en goedkoper te verrichten.
Het aankopen van goederen en diensten via elektronische weg wordt ook wel aangeduid als e-
commerce. Hoewel een steeds meer gedigitaliseerde wereld kansen creéert voor ondernemers om
hun groeipotentieel naar een hoger niveau te tillen, blijkt deze ontwikkeling voor
belastingautoriteiten een doorn in het oog. Conventionele fiscale wet- en regelgeving lijkt namelijk
steeds meer achter te raken op de moderne wereld. Dat is niet anders voor de Btw-richtlijn?, die

ten grondslag ligt aan het Europese btw-stelsel.

Een eenduidige definitie van de term e-commerce is er niet. Letterlijk vertaald vanuit het Engels
betekent e-commerce ‘clektronische handel’. De Europese Commissie heeft de definitie van e-
commerce als volgt gedefinieerd: “E-commerce can be defined generally as the sale or purchase
of goods or services, whether between businesses, households, individuals or private
organizations, through electronic transactions conducted via the internet or other computer-

mediated (online communication) networks .2

Om transacties onder e-commerce te kunnen scharen, dienen transacties dus plaats te vinden met

behulp van het internet of een ander elektronisch netwerk.

Op mondiaal niveau hebben belastingautoriteiten de afgelopen jaren hun volle gewicht in de strijd
gezet om fiscale wet- en regelgeving dusdanig in te richten dat deze het mogelijk maakt om handel
in e-commerce te belasten. Deze strijd wordt gevoerd op zowel het terrein van directe belastingen®
als indirecte belastingen*, waarbij belastingautoriteiten verschillende soorten belastingen voor lief
nemen.® Op het terrein van directe belastingen wordt veelal gekozen voor het invoeren van een

zogenoemde Digital Service Tax (DST), een zogeheten belasting over de bruto-opbrengsten van

1 Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006.

2 Geraadpleegd via: https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:E-
commerce.

3 Zie Appendix I.

4 Zie Appendix Il.

5 Rapport KPMG Taxation of the digitalized economy, p.5 + p. 79.

5


https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:E-commerce
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Glossary:E-commerce

digitale diensten.® Op het terrein van indirecte belastingen wordt daarentegen veelal gekozen om

digitale diensten te belasten middels een btw-heffing.

Ingezoomd op Europa neemt e-commerce in de Europese Unie (hierna: EU) steeds een grotere rol
in de ontwikkeling van de Europese economie. Het aandeel e-commerce van business-to-consumer
(hierna: B2C) steeg in Europa van 373 miljard euro in 2015 tot en met 636 miljard euro in 20109.
In 2020 wordt verwacht dat dit aandeel verder is gestegen naar een niveau van 717 miljard euro.’
Ook de Europese Commissie erkent in een mededeling de bestendige groei van e-commerce.®
Reden genoeg om deze ontwikkeling goed in de gaten te houden en de Europese fiscale wet- en
regelgeving hierop af te stemmen. Maar wanneer kenmerkt een dienst voor btw-doeleinden zich
als een elektronische dienst en waar dienen deze diensten belast te worden gezien de aard van

dergelijke diensten het mogelijk maakt om de desbetreffende dienst op afstand te verrichten?

Dat het afstemmen van de fiscale wet- en regelgeving voor elektronische diensten op de moderne
wereld voor belastingautoriteiten een doorn in het oog is, blijkt uit het feit dat de plaats-van-dienst-
regels in het Europese btw-systeem de afgelopen jaren meerdere malen zijn veranderd. Tot 1 juli
2003 gold als plaats van dienst voor elektronische diensten dat heffing plaatsvond in het land van
de dienstverrichter. Dit bracht met zich mee dat non-EU-aanbieders van elektronische diensten een
concurrentievoordeel hadden ten opzichte van EU-ondernemers. Ingeval non-EU-ondernemers
elektronische diensten verrichtten aan afnemers in de EU, kon namelijk geen btw worden geheven
in de EU, terwijl elektronische diensten verricht door EU-aanbieders van diensten wel in de heffing
worden betrokken. Als gevolg hiervan werd de Btw-richtlijn® dusdanig aangepast, dat
elektronische diensten van aanbieders uit derde landen belast werden in het land van de afnemer.
Voor EU-aanbieders bleef de plaats van dienst van elektronische diensten ongewijzigd. EU-

aanbieders bleven btw van hun eigen land berekenen op elektronische diensten.°

Hoewel de wetswijziging de concurrentieverstoring tussen EU-aanbieders en aanbieders uit derde

landen elimineerde, verdiende het niet de schoonheidsprijs. Doordat de plaats van een dienst

6 L. van Heijningen, Digital Services Tax: lood om oud ijzer?, WFR 2019/136.

7 Als gevolg van de verspreiding van het Covid-19 virus en de negatieve gevolgen daarvan voor het
internationale handelsverkeer, zal dit bedrag waarschijnlijk lager uitvallen. National Ecommerce
Associations (2020), geraadpleegd via https://ecommercenews.eu/ecommerce-in-europe-e717-billion-in-
2020/.

8 Mededeling Europese Commissie 27 oktober 2019, (15058/19).

9 Zesde Richtlijn 77/388/EEG.

10 Kamerstukken 1I, 2012-2013, 28887, nr. 3, p. 2.
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gekoppeld werd aan het al dan niet zijn van een EU-ondernemer, ontstond tussen EU-aanbieders
uit verschillende lidstaten oneerlijke concurrentie. Aanbieders uit derde landen vestigden zich
bijvoorbeeld massaal in Luxemburg waar het btw-tarief het laagst is. Immers, voor de plaats van
dienst van elektronische diensten verricht door EU-ondernemers gold nog steeds dat deze gelegen
is in het land van dienstverrichter. Door zich in Luxemburg te vestigen, konden ondernemers
gebruikmaken van het lagere btw-tarief in Luxemburg en bouwde daarmee een voorsprong op ten

opzichte van andere EU-ondernemers.

De Europese wetgever heeft hierop geantwoord door de Btw-richtlijn per 1 januari 2015 dusdanig
aan te passen dat alle elektronische diensten belast worden in het land van de afnemer.!! Met deze
wijziging wordt van de dienstverrichter verwacht dat hij weet waar zijn afnemer is gevestigd en
worden alle elektronische diensten belast in het land waar de klant gevestigd is. Daarbij is — anders
dan voor de verschuldigdheid — niet relevant of deze klant een belastingplichtige (B2B) of een
eindverbruiker (B2C) is. Dit staat haaks op de algemene regel'? dat er een onderscheid gemaakt
dient te worden tussen een B2B-dienst en een B2C-dienst om zo de juiste plaatsbepalingsregels
van diensten toe te passen. Derhalve is het uitermate relevant om na te gaan wanneer een dienst

kwalificeert als elektronische dienst, zodat het juiste fiscale jasje aangetrokken wordt.

Daarvoor geeft artikel 7, lid 1 van de Btw-uitvoeringsverordening een eerste aanleg. Deze bepaling
definieert langs elektronische weg verrichte diensten (elektronische diensten) als volgt: “langs
elektronische weg verrichte diensten betreffen diensten die over het internet of een elektronisch
netwerk worden verleend, wegens hun aard grotendeels geautomatiseerd zijn en slechts in geringe

mate menselijk ingrijpen vergen, en zonder informatietechnologie niet kunnen worden verricht”.

Vervolgens noemt artikel 7, lid 2 van de Btw-uitvoeringsverordening voorbeelden van diensten
die in ieder geval onder lid 1 vallen. Ook in bijlage Il van de Btw-richtlijn heeft de Europese
wetgever een lijst opgenomen met diensten die in ieder geval als elektronische diensten kunnen
worden aangemerkt. Artikel 7, lid 3 van de Btw-uitvoeringsverordening noemt op haar beurt juist
voorbeelden op van diensten die in ieder geval niet als elektronische diensten kunnen worden

aangemerkt.

11 Merkx 2014, Plaats van dienst 2015: nieuwe regels, nieuwe uitdagingen, BTW-bulletin 2013/119.
12 Art. 44 en 45 Btw-richtlijn.



In de praktijk blijkt het onderscheiden van elektronische diensten van andere diensten vooral op
twee fronten een doorn in het oog. Enerzijds blijkt onduidelijk wanneer sprake is van “een geringe
mate van menselijke ingrijpen”, hetgeen een belangrijk criterium vormt om een dienst als
elektronische dienst te kunnen onderscheiden. Anderzijds blijkt voor diensten die als elektronische
diensten kunnen worden aangemerkt, de plaats-van-dienstregels voor bemiddelingsdiensten of de
plaats-van-dienstergels voor diensten op bijvoorbeeld het gebied van amusement, onderwijs, sport
en wetenschap samen te vallen.® In dit kader heeft het Btw-comité door middel van het
uitvaardigen van richtsnoeren getracht verduidelijking te geven.

Merkx heeft bovendien een voorstel gedaan om bovengenoemde problematiek tegen te gaan. De
voorgestelde definitie zorgt volgens Merkx dat in beginsel meer diensten belast worden op de

plaats van verbruik en luidt, vertaald naar het Nederlands, als volgt:

“langs elektronische weg verrichte diensten betreffen diensten die over het internet of een
elektronisch netwerk worden verleend, waarbij de dienstverrichter en afnemer van de dienst
wegens het digitale karakter van de dienst, zich op verschillende locaties kunnen bevinden, en

zonder informatietechnologie niet kunnen worden verricht.”'*

1.2 Probleemstelling

In het kader van het op juiste wijze aanmerken van een dienst als elektronische dienst - en daarmee

een juiste btw-heffing te garanderen - kan de volgende probleemstelling geformuleerd worden:

“Leidt de definitie van elektronische diensten tot een robuuste belastingheffing op het gebied van
e-commerce - getoetst aan de criteria: rechtskarakter van de btw, neutraliteit, effectiviteit,
efficiency, rechtszekerheid en eenvoud en flexibiliteit - en zijn er alternatieven (betere definities)

die leiden tot een robuustere belastingheffing?”.
Deze probleemstelling zal beantwoord worden met behulp van de volgende deelvragen:

e Wanneer wordt voldaan aan het rechtskarakter van de btw, neutraliteit, effectiviteit,

efficiency, rechtszekerheid en eenvoud en flexibiliteit?

13 J.H.M. Heezen, M.M.W.D. Merkx en P.J.B.G. Schrijver, Btw en e-commerce, Kluwer 2021, p. 25-26.
14 Merkx, VAT and E-Services: When Human Intervention Is Minimal, IBFD 2018, p. 21.
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e Wat zijn de plaats-van-dienstregels omtrent elektronische diensten?

e Wat is de huidige definitie van elektronische diensten en wat zijn de problemen met de
huidige definitie?

e Hoe verhoudt de huidige definitie van elektronische diensten zich tot de vastgestelde
criteria: rechtskarakter van de btw, neutraliteit, effectiviteit, efficiency, rechtszekerheid en
eenvoud en flexibiliteit?

e Hoe verhoudt de definitie van Merkx tot de vastgestelde criteria: rechtskarakter van de btw,

neutraliteit, effectiviteit, efficiency, rechtszekerheid en eenvoud en flexibiliteit?

1.3 Opzet

Teneinde de probleemstelling te kunnen beantwoorden zal dit onderzoek opgedeeld worden in een
aantal hoofdstukken. In hoofdstuk 2 zullen een aantal fiscale beginselen aan bod komen die tevens
het toetsingskader vormen van dit onderzoek. Dit toetsingskader sluit aan bij de Ottawa Taxation
Framework Conditions. Dit is een door het Organisation for Economic Co-operation and
Development (hierna: OECD) in het leven geroepen raamwerk dat de robuustheid van

belastingheffing op het gebied van e-commerce waarborgt.*®

Hoofdstuk drie zal plaats bieden voor het bespreken van het wettelijke kader met betrekking tot de
plaats van dienst van (elektronische) diensten waarna in hoofdstuk vier duidelijk zal worden wat

verstaan kan worden onder het begrip ‘elektronische diensten’ in het Europese Btw-systeem.

In hoofdstuk vijf zal vervolgens de huidige definitie van elektronische diensten en de voorgestelde
definitie van Merkx getoetst worden aan de in hoofdstuk twee vastgestelde criteria. In dit
hoofdstuk zal tevens verdedigd worden waarom de voorgestelde definitie van Merkx een

alternatief kan vormen voor de huidige definitie van elektronische diensten.

Ten slotte zullen de bevindingen in hoofdstuk zes worden samengevat en zal antwoord gegeven

worden op de probleemstelling middels een conclusie en aanbeveling.

15 E. Friedenskdld, VAT and the internet: the application of consumption taxes to e-commerce
transactions, Information & Communications Technology Law, 13:2, p. 175-203.
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Hoofdstuk 2 Theoretische kader

2.1 Algemeen

Dit hoofdstuk zal de achtergrond en de wezenlijke kenmerken van het Europese btw-stelsel
uiteenzetten. De huidige definitie van elektronische diensten en de mogelijke alternatieven hiervan
dienen immers op deze kenmerken aan te sluiten. Het doel van deze uiteenzetting is om een
toetsingskader samen te stellen waaraan de huidige definitie van elektronische diensten en de
alternatieven getoetst worden. Dit toetsingskader vormt dan ook een antwoord op de eerste
deelvraag: ‘Wanneer wordt voldaan aan het rechtskarakter van de btw, neutraliteit, effectiviteit,

efficiency, rechtszekerheid en eenvoud en flexibiliteit’?

2.2 Totstandkoming Europese btw-stelsel: Een emotionele omzetbelasting

Al eeuwenlang heffen overheden, keizers en koningen een omzetbelasting op goederen. Uit de
geschiedenis blijkt dat de gemiddelde burger mordicus tegen het heffen van een dergelijke
belasting is. Een bekend voorbeeld hiervan is de invoering van hertog Alfa’s tiende penning ten
tijde van de 80-jarige oorlog tussen Spanje en het toenmalige Republiek der Zeven Verenigde
Nederlanden. De tiende penning moest de accijnsheffingen vervangen door alle verkopen voortaan
tegen 10% te belasten.® De hertog verwachtte geen problemen van de Staten-Generaal bij het
invoeren van de tiende penning. De tiende penning was volgens hem namelijk: ‘het
rechtvaerdichtste en gelijckste, betalende daerinne een yegelijck na zijn macht en faculteyt, ende
werende alle voordeel van 't een Landt tegen ’t andere’ X" Een rechtvaardige belasting dus waarin
zowel de individuele burger als de afzonderlijke gewesten belasting naar draagkracht zou
betalen.!® Hoewel Alfa erin slaagde de tiende penning in te voeren, bleef de inning daarvan als
gevolg van hevig verzet en het uiteindelijk verdrijven van het Spaanse leger uit.'°. Het verzet zag
erop dat het adagium destijds was dat een vorst zijn beleid met eigen middelen moest financieren
met de opbrengsten uit bijvoorbeeld staatseigendommen. Indien deze opbrengsten niet toereikend

waren om het rijk te besturen, diende hij telkenmale bijdragen (de zogeheten ‘bede’) te vragen aan

16 O.I1.M. Ydema, Historisch kanttekeningen bij bestedingenbelastingen, MBB 2006/05-04.

17 F.H.M. Grapperhaus, Alva en de tiende penning, De Walburg Pers/Kluwer, 1982, p.112.

18 0.1.M. Ydema, Hoofdstukken uit de geschiedenis van het belastingrecht, diss Leiden, Deventer 1997,
p. 200.

19 R.N.G. van der Paard, 150 jaar WPNR, meer dan 150 jaar heffing van registratierecht en
overdrachtsbelasting, WPNR 2019/7234.
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de bestuurders van de gewesten. Dit gaf gewestelijke bestuurders een periodiek drukmiddel tegen
de vorst. De tiende penning die een permanent karakter had zou de periodieke onderhandelingen
overbodig maken en het machtsevenwicht tussen de vorst en gewestelijke bestuurders breken.
Bovendien vreesde men dat een dergelijke belasting de wederverkoop zou belemmeren, als gevolg
van het cumulatieve karakter van de tiende penning, en dat zij belast zouden worden met

administratieve lasten.?°

De vrees voor invoering van een omzetbelasting is niet bepaald middeleeuws. Eeuwen later, na de
Eerste Wereldoorlog en vooral na de Tweede Oorlog, kwamen landen tot het besef dat
samenwerking met andere landen onontbeerlijk is voor een kleurrijke en welvarende toekomst.
Verschillende Europese samenwerkingsverbanden, zoals de Europese Economische Gemeenschap
(hierna: EEG), kwamen tot stand en er werd zowel op economisch als politiek vlak intensief
samengewerkt. Deze samenwerking bracht Werkgroep No. | van de Europese Commissie in 1960
tot de conclusie dat handhaving van omzetbelastingsystemen van lidstaten van de EEG een goede
werking van de gemeenschappelijke markt in de weg stond. Derhalve dienden lidstaten te
overwegen alle omzetbelastingwetgeving te harmoniseren. Er werden drie subgroepen ingesteld,
elk met een eigen voorstel dat een geharmoniseerde Europees btw-systeem moest garanderen.

Uiteindelijk trok subgroep c, dat een btw-systeem prefereerde, aan het langste eind. 2

In 1969 besloot de Europese wetgever de nieuwe omzetbelasting in te voeren welke de oude
omzetbelasting, die doorspekt was met uitvoeringsproblemen, moest vervangen. De nieuwe
omzetbelasting kwam allerminst goed aan bij de belastingplichtigen. Zij kregen namelijk te maken
met een geheel nieuw systeem en bovendien werden zij geconfronteerd met een hoger tarief. Tot
overmaat van ramp moest daarnaast ook nog restitutie plaatsvinden van oude omzetbelasting van
liggende voorraden. De nieuwe omzetbelasting bracht voor de overheid tevens verassingen.?? Zo
werd de inflatie als gevolg van het invoeren van het nieuwe stel geschat op 1%?% - later 1,4% -

terwijl de daadwerkelijke inflatie maar liefst 3% bedroeg. Verder moest de regering toekijken hoe

20 0.1.M. Ydema, Historisch kanttekeningen bij bestedingenbelastingen, MBB 2006/05-04.

21 H.A. Kogels, De omzetbelasting — van tijdelijke crisismaatregel tot structurele topscoorder, MBB nr.5,
2006, p.214-215.

22 |dem p.215-216.

28 Memoire van toelichting wetsontwerp 9324, p.201.
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het nieuwe omzetbelastingstelsel 800 miljoen gulden minder opleverde dan de oude

omzetbelasting, terwijl een stijging van de belastingopbrengst begroot werd.?*

Inmiddels hebben belastingplichtigen en de overheid al ruim 50 jaar ervaring met de
omzetbelasting en wordt het gezien als één van de meest effectieve belasting en een absolute
topscoorder der belastingen. Aan dit succes liggen verschillende fiscale beginselen ten grondslag
welke in de volgende paragrafen behandeld zullen worden.

2.3 Rechtskarakter BTW

In de fiscale literatuur lopen opvattingen over het begrip ‘rechtskarakter’ van de btw behoorlijk
uiteen. Alhoewel elke belastingwet een rechtskarakter heeft, wordt deze discussie, in tegenstelling
tot directe belastingen?®, diepgaand gevoerd wat betreft de omzetbelasting. Een mogelijke
verklaring voor dit contrast is gelegen in het feit, dat anders dan bij directe belastingen het geval
is, uit de Wet op de omzetbelasting niet valt op te maken wat het heffingssubject (wie wordt belast)
en heffingsobject (wat wordt belast) zijn. Dit valt te herleiden naar dat betalers van de
omzetbelastingbelasting niet gelijk zijn aan de dragers van deze belasting.?

In de discussie wat het rechtskarakter van de btw impliceert neemt Terra als standpunt dat naar de
zoektocht van het rechtskarakter van de btw aangesloten moet worden bij de kenmerken van de
btw waaraan rechtens gevolgen aan zijn verbonden.?” Van Kesteren betoogt dat de definitie van

het rechtskarakter van de btw zich bevindt tussen de volgende twee uitersten:

1. “Het rechtskarakter is een algemene — reeds bij het ontwerp van de wet geformuleerd —
ideaal dat in principe in ieder facet van de wet is (of: zou moeten zijn) vertaald; het is een
leidraad die aangeeft wie en wat er belast zou moeten worden. De wet zoals die uiteindelijk
in het Staatsblad verschijnt, is dan een meer of minder geslaagde uitwerking van die norm.

Het is zowel bij de opbouw van de wettelijke bepalingen als bij de uitleg ervan normatief.

24 H.A. Kogels, De omzetbelasting — van tijdelijke crisismaatregel tot structurele topscoorder, MBB nr.5,
2006, p. 214-215.

25 Voorbeelden van directe belastingen zijn de Vennootschapsbelasting en de Inkomstenbelasting, terwijl
de omzetbelasting onder het kopje indirecte belastingen wordt geschaard.

26 K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW, Deventer, Kluwer, 2002, blz. 41.

27 B.J.M. Terra, Sales Taxation, The Case of Value Added tax in the European Community, Deventer-
Boston, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1988, p. 5, zie ook B.J.M. Terra, Omzetbelasting bij
grensoverschrijdend verkeer, Deventer, Kluwer, 1984, p. 25.
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2. Het rechtskarakter is een totaalbeeld van alle bijzondere kenmerken van een reeds
bestaande wet. Bezien wordt wie belastingplichtig is en wat er wordt belast. Het verkregen

(totaal)beeld is normstellend bij de uitleg en de opbouw van de wet”.

Het lijkt erop dat definitie van Terra overeenkomt met de door van Kesteren aangehaalde ‘tweede
uiterste’ van het rechtskarakter van de btw. Voor de eerste uiterste vindt van Kesteren bijval van
Braun. Alhoewel Braun in beginsel betoogt dat een zogeheten rechtskarakter van de btw niet
bestaat — de wetgever heeft immers nagelaten het rechtskarakter van de btw te formuleren alvorens
de wet te concipiéren — dient volgens hem bij het definiéren van het begrip ‘rechtskarakter van de
btw’ gekeken te worden naar het ideaal dat in principe in ieder facet van de wet is (of: zou moeten
zijn) vertaald.?® Dit ideaal kan volgens Braun naar verloop van tijd ook veranderen, gezien het tot
stand laten komen van wetgeving het resultaat is van politieke compromissen.?® In dit opzicht
benadrukt Merkx expliciet dat het ideaal (en daarmee het rechtskarakter) verandert op het moment
de wetgever bewust afwijkt van het door haar vooraf geformuleerde ideaal. Hierbij geeft zij het
voorbeeld dat indien de overheid constateert dat bij het heffen van een indirecte
consumptiebelasting, ondernemers deze belasting overwegend moeilijk kunnen afwentelen op de
consument, en de overheid hierbij niet ingrijpt het rechtskarakter overloopt van een indirecte

consumptiebelasting naar een bedrijfsbelasting.*

In navolging van Merkx stel ik dat met het begrip rechtskarakter men een belasting een bepaalde
kwalificatie wil geven, hetgeen gebruikt kan worden om bepaalde begrippen uit desbetreffende
wet uitleggen.®! Uit bovenstaande discussie in de literatuur blijkt dat voor de btw een dergelijke
kwalificatie niet eenduidig is. In de fiscale literatuur wordt wél consensus bereikt dat met het
antwoord op de vraag wat het rechtskarakter is, gezocht moet worden naar antwoord op de vraag

wie en wat men beoogt te belasten.

Dit antwoord valt enigszins op te maken uit artikel 1 lid 2 Btw-richtlijn. Hieruit volgt dat het Btw-

stelsel berust is op het beginsel dat op goederen en diensten een algemene verbruiksbelasting wordt

28 K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW, Deventer, Kluwer, 2002, blz. 72.

29 K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW, Deventer, Kluwer, 2002, blz. 41.

30 M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de btw, Deventer, Kluwer, 2011, par. 2.2.1.

31 M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de btw, Deventer, Kluwer, 2011, par. 2.2.1.

32 K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW, Deventer, Kluwer, 2002, blz. 41; zie ook G.J. van
Norden, Het concern in de btw, Deventer, Kluwer, 2007, blz. 25; zie ook M.M.W.D. Merkx, De woon- en
vestigingsplaats in de btw, Deventer, Kluwer, 2011, par. 2.2.1; en A.J. van Doesum, Contractuele
samenwerkingsverbanden, par. 7.5.
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geheven die strikt evenredig is aan de prijs van de goederen en diensten. De te betalen belasting
over een verrichte prestatie dient dus niet afhankelijk te zijn van de lengte van het productie- en
distributieproces.®® Deze bepaling maakt duidelijk dat het btw-stelsel particuliere consumptie
tracht te belasten, hetgeen wordt bereikt de consumptieve bestedingen te belasten. Het belasten
van deze bestedingen op indirecte wijze — dat wil zeggen door de ondernemer als belastingplichtige
aan te merken in plaats van de particuliere consument — doet aan dit oogmerk niet af. Dit geldt ook
voor het in de heffing betrekken van de bestedingen in plaats van de particuliere consumptie. De
bestedingen fungeren immers op grond van doelmatigheidsoverwegingen als maatstaf van heffing

om de particuliere consumptie te kunnen bepalen.®*

2.4 Het neutraliteitsbeginsel

Daar waar in de inkomstenbelasting het draagkrachtbeginsel fundamenteel is®, geldt voor de btw
dat het in de literatuur en rechtspraak in één adem met het neutraliteitsbeginsel wordt genoemd. In
vele arresten komt naar voren dat de neutraliteit van het gemeenschappelijk btw-stelsel te allen
tijde gewaarborgd dient te worden.® De relevantie van het neutraliteitsbeginsel komt niet alleen
in de rechtspraak tot uitdrukking. In de considerans van de Btw-richtlijn komt naar voren dat men
binnen de btw naar de grootste mate van eenvoud en neutraliteit dient te streven.®” In de
considerans en Btw-richtlijn zelf ontbreekt echter een definitie van het begrip ‘neutraliteit’. In dit
opzicht rijst de vraag wat onder neutraliteit kan worden verstaan en wanneer hieraan wordt
voldaan. Het antwoord op deze vraag kan gevonden worden in de fiscale literatuur waaruit
voortkomt dat het neutraliteitsbeginsel drie dimensies heeft, te weten economische neutraliteit,
juridische neutraliteit en externe neutraliteit.®® Hoewel de definitie van neutraliteit een scala aan
verschijningsvormen betreft, komen deze verschijningsvormen volgens Merkx voort uit één

overkoepelend beginsel. Dit beginsel ziet op het gelijk behandelen van soortgelijke goederen en

33 M.E. van Hilten, H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, 15e druk, Kluwer: Deventer, 2020, p. 52.

34 G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 2007, p. 26; Zie ook M.E. van
Hilten, Bancaire en financiéle prestaties in de Europese BTW (diss.), Kluwer, Deventer, 1992, p. 16.

35 Bij het invoeren van een inkomstenbelasting werd steevast het draagkrachtbeginsel aangehaald.3® Zie
voor de Wet op inkomstenbelasting 1914, Kamerstukken 1, 1911/12, 144, nr. 3, p.13 en 17. De Wet IB
1964, Kamerstukken Il, 1958/59, 5 380, nr. 3, p. 17 en voor de Wet IB 2001, Kamerstukken II, 1998/99,
26 727, nr. 3, p.14-15.

36 HvJ 7 augustus 2018, nr. C-475/17 (Viking Motors), r.o. 41; Zie ook HvJ 3 oktober 2006, nr. C-475/03,
(Banca popolare di Cremona); Zie ook HvJ 19 september 2000, nr. C-454/98 (Schmeink & Cofreth en
Strobel).

37 Considerans Richtlijn 2006/112/EG van de raad, 28 november 2006, punt 5, 7.

38 M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de btw, Deventer: Kluwer, 2011, p. 33.
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diensten, wat overigens ook in de achtste overweging van de Eerste Richtlijn wordt genoemd.*
De eerdergenoemde verschijningsvormen van neutraliteit worden in de volgende subparagrafen

beschreven.

2.4.1. Economische neutraliteit

Er is sprake van een economisch neutrale belastingheffing, indien de belasting de optimale
allocatie van welvaart niet of minimaal verstoort. Deze vorm van neutraliteit wordt min of meer
bereikt door de belasting strikt evenredig aan de prijs te stellen van de goederen en diensten, af te
wentelen op de consument en belastingplichtigen aftrek van voorbelasting te verlenen.*° De te
betalen belasting over een verrichte prestatie dient dus niet afhankelijk te zijn van de lengte van
het productie- en distributieproces.*! Het doel van economische neutraliteit is dat de belasting
zodanig geheven wordt, dat deze belastingheffing geen invlioed moet hebben op de keuzes van
belastingplichtigen. Immers, indien de te betalen belasting wél afhankelijk is van de lengte van het
productie- en distributieproces, kan de belastingplichtige ervoor kiezen de distributieketen
dusdanig in te richten dat het aantal leveringen van goederen en diensten binnen een productie- en
distributieketen wordt verkort om cumulatie van belasting te voorkomen.*? Dit terwijl een langere
productie- en distributieketen economisch gezien wellicht efficiént is. Het waarborgen van

economische neutraliteit voorkomt, dan wel, beperkt dergelijke economische verstoringen.

2.4.2 Juridische neutraliteit

De juridische neutraliteit is een bijzondere verschijningsvorm van het algemene
gelijkheidsbeginsel en ziet op het waarborgen van mededingingsneutraliteit. Hieraan wordt
voldaan indien verschillende ondernemers die soortgelijke economische handelingen verrichten
op gelijke wijze in de heffing wordt betrokken.*® Ter illustratie, Albert Heijn en Jumbo
Supermarkten zijn beide ondernemers die handelen in levensmiddelen. Juridische neutraliteit

waakt ervoor dat als gevolg van belastingheffing de eindconsument een tijgerbrood liever bij de

39 M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de btw, Deventer: Kluwer, 2011, par 2.3.1.

40 A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de Btw, Deventer: Kluwer 2009, par. 7.4.
41 M.E. van Hilten, H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, 15e druk, Kluwer: Deventer, 2020, p. 52.

42 A.J. van Doesum, H.W.M. van Kesteren & G.J. van Norden, Fundamentals of EU VAT Law, Kluwer
Law International: Alphen aan den Rijn, 2016, p. 36-37.

43 HvJ EU 10 juli 2008, nr. C-484/06, V-N 2008/41.23, r.0. 38 (Fiscale eenheid Koninklijke Ahold NV); zie
ook A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de Btw, Deventer: Kluwer 2009, p. 33.
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Albert Heijn consumeert dan bij Jumbo Supermarkten. Dit is bijvoorbeeld het geval indien de
producten van Jumbo een ongunstiger fiscaal jasje wordt toegekend welke — meer dan bij Albert
Heijn het geval is — kostprijsvernogend werkt. Jumbo is door deze hogere belastingdruk
genoodzaakt een groter bedrag aan belasting af te wentelen op de eindconsument welke tot

uitdrukking in de prijs komt.

2.4.3 Externe neutraliteit

De externe neutraliteit ziet op internationale en grensoverschrijdende economische handelingen,
zoals grensoverschrijdende handel in goederen.** De externe neutraliteit heeft als doel dat
belastingheffing niet fungeert als een invoerrecht of bedrijfsbelasting.*® Bij invoer van producten
dienen deze producten op dezelfde manier in de heffing te worden betrokken als soortgelijke
producten op de binnenlandse markt, terwijl bij uitvoer de teruggaaf van belasting zodanig dient
te worden vastgesteld dat deze niet afwijkt van de in het binnenland te betalen belasting. Indien
een te hoge teruggaaf bij uitvoer wordt verleend, fungeert deze als exportsubsidie voor de
ondernemer. Immers, een hoge teruggaaf van belasting brengt met zich mee dat de kostprijs daalt
waardoor de exporteur een lagere consumentenprijs kan vaststellen. Daarentegen vormt een te lage
teruggaaf bij uitvoer een kostprijsverhogende factor. De ondernemer wordt in deze context geacht
een deel van de btw voor zijn rekening te nemen waardoor de omzetbelasting als bedrijfsbelasting

gaat functioneren. Dit strookt niet met het algemene karakter van de btw.

Op grond van bovenstaande kan gesteld worden dat de externe neutraliteit in internationale context
overlapt met de juridische neutraliteit. Externe neutraliteit waarborgt namelijk dat
concurrentieverstoringen tussen binnenlandse en buitenlandse ondernemers teniet worden gedaan,

hetgeen de doelstelling van een Europese interne markt*® verwezenlijkt.

2.5 OECD International VAT/GST Guidelines

Zoals in hoofdstuk 1 naar voren is gekomen neemt e-commerce in een internationale context een
steeds grotere rol in de ontwikkeling van de Europese economie. Door globalisering wordt het
voor ondernemers steeds eenvoudiger en goedkoper om op wereldwijd met elkaar te handelen. De

44 HvJ EG 22 Mei 2008, nr. C-162/07 (Ampliscientifica), V-N 2008/25.20, r.o. 25.
45 A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de Btw, Deventer: Kluwer 2009, p. 33
46 Art 2. EG-verdrag
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keerzijde van deze medaille is dat in dergelijke internationale transacties, verschillende btw-
stelsels elkaar kunnen kruisen waardoor in de praktijk regelmatig dubbel heffing of dubbele non-
heffing ontstaat. Om deze problematiek tegen te gaan hebben OECD-landen kenmerken van een
ideaal btw-stelsel opgenomen in een zogeheten OECD International VAT/GST Guidelines.
Noemenswaardig is dat deze guidelines zien op elektronische diensten en immateriéle activa.
Derhalve zijn deze richtlijnen uitermate relevant voor het onderzoeken naar een adequate

belastingheffing aangaande elektronische diensten.

De VAT/GST guidelines hebben overigens niet dezelfde werking als de btw-richtlijn, hetgeen
impliceert dat lidstaten niet gebonden zijn aan het implementeren van de uit de guidelines ontstane
richtsnoeren. De guidelines zijn in dat opzicht typisch soft law. Desalniettemin is het naar mijn
mening aannemelijk dat deze guidelines van invloed zijn op het modelleren van internationale
btw-systemen aangezien daar in internationaal verband consensus over is bereikt en OECD-landen
gebaat zijn bij het elimineren van risico’s op dubbele heffing en dubbele non-heffing. Deze
guidelines kunnen afgeleid worden uit het Ottawa Taxation Framework Conditions welke in de
volgende paragraaf beschreven wordt.

2.5.1 Ottawa Taxation Framework Conditions

In 1998 hebben OECD-landen consensus bereikt over een raamwerk dat beschrijft op welke wijze
een robuuste belastingheffing omtrent e-commercetransacties dient te worden gewaarborgd. Dit
raamwerk wordt het Ottawa Taxation Framework genoemd waarin onder andere
belastingbeginselen zijn opgenomen die van toepassing dienen te zijn op e-commerce.*’ Deze
beginselen zijn afgeleid van dezelfde principes die overheden wereldwijd toepassen op de
conventionele handel en kunnen als volgt worden weergegeven.*® Naast het eerder beschreven

neutraliteitsbeginsel worden ook de volgende beginselen genoemd:

1. Neutraliteit: Belastingen dienen neutraal en billijk te zijn tussen verschillende vormen van
handel. Ondernemersbeslissingen dienen daarnaast eerder op basis van economische

overwegingen dan fiscale overwegingen te worden gemaakt. Ten slotte dienen

47 Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions, A Report by the Committee on Fiscal Affairs,
as presented to Ministers at the OECD Ministerial Conference, “A Borderless World: Realising the
Potential of Electronic Commerce” on 8 October 1998, p.4.

48 OECD International VAT/GST Guidelines, April 2014, p.18.
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vergelijkbare belastingplichtige met vergelijkbare transacties fiscaal gelijk te worden
behandeld.

Efficiency: Nalevingskosten voor belastingbetalers en administratieve kosten voor de
belastingdienst moeten zoveel mogelijk tot een minimum worden beperkt.
Rechtszekerheid en eenvoud: De belastingregels moeten duidelijk en eenvoudig te
begrijpen zijn, zodat belastingbetalers kunnen anticiperen op de belasting gevolgen
voorafgaand aan een transactie, inclusief weten wanneer, waar en hoe de belasting moet
zijn verantwoord.

Effectiviteit en eerlijkheid: Belastingheffing moet op het juiste moment de juiste
hoeveelheid belasting opleveren. De belastingheffing dient daarnaast plaats te vinden in
het land waar het verbruik plaatsvindt. Het potentieel voor belastingontduiking en
vermijding moet tot een minimum worden beperkt, terwijl de tegenwerkende maatregelen
in verhouding moeten staan tot de risico's.

Flexibiliteit: De systemen voor de belastingheffing moeten flexibel en dynamisch zijn om

gelijke tred te houden met technologische en commerciéle ontwikkelingen.

2.5.2 OECD International VAT/GST Guidelines neutraliteit

Eerder is naar voren gekomen dat OECD-landen kenmerken van een ideaal btw-stelsel hebben

opgenomen in een zogeheten OECD International VAT/GST Guidelines om problemen als

dubbele (non-)heffing aan te pakken. Deze guidelines zien op de neutraliteit en op de plaats van

de prestatie.

In het Ottawa Taxation Framework is de voorwaarde van neutraliteit al aan het licht gekomen. Om

recht te doen aan de neutraliteit heeft de OECD de volgende zes Guidelines samengesteld.*°

1.

De btw-druk behoort niet te liggen bij belastingplichtigen, tenzij in de wetgeving
uitdrukkelijk anders is bepaald.

Belastingplichtigen die onder gelijke omstandigheden gelijke handelsactiviteiten
verrichten behoren voor de btw gelijk te worden behandeld.

Btw-regelgeving moet zodanig worden geformuleerd dat zij geen leidende invloed heeft

op ondernemingsbeslissingen.

49 OECD International VAT/GST Guidelines, April 2014, Chapter 2
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4. Met betrekking tot de hoogte van de belasting dienen buitenlandse belastingplichtigen

niet te worden benadeeld of bevoordeeld ten opzichte van binnenlandse
belastingplichtigen.

Om te vermijden dat buitenlandse belastingplichtigen worden belast met niet-
verrekenbare btw kunnen overheden een aantal benaderingen toepassen.

Het stellen van administratieve eisen aan buitenlandse belastingplichtigen in
noodzakelijke situaties is enkel toegestaan indien deze administratieve eisen geen

onevenredige of onnodige administratieve last met zich meebrengen.

Een robuuste belastingheffing omtrent e-commercetransacties wordt op grond van het Ottawa

Taxation Framework gewaarborgd indien deze effectief en eerlijk is. Met andere woorden: de

belastingheffing dient plaats te vinden in het land waar het verbruik plaatsvindt, het zogeheten

bestemmingslandbeginsel. Om recht te doen aan het bestemmingslandbeginsel heeft de OESO acht

richtsnoeren in het leven geroepen.®°

1.

“For consumption tax purposes internationally traded services and intangibles should be
taxed according to the rules of the jurisdiction of consumption.

For the application of Guideline 1, for business-to-business supplies, the jurisdiction in
which the customer is located has the taxing rights over internationally traded services or
intangibles.

For the application of Guideline 2, the identity of the customer is normally determined by
reference to the business agreement.

For the application of Guideline 2, when the customer has establishments in more than one
jurisdiction, the taxing rights accrue to the jurisdiction(s) where the establishment(s) using
the service or intangible is (are) located.

For the application of Guideline 1, the jurisdiction in which the supply is physically
performed has the taxing rights over business-to-consumer supplies of services and

intangibles that
e are physically performed at a readily identifiable place, and

e are ordinarily consumed at the same time as and at the same place where they are

physically performed, and

50 OECD International VAT/GST Guidelines, April 2014, Chapter 3.
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e ordinarily require the physical presence of the person performing the supply and
the person consuming the service or intangible at the same time and place where
the supply of such a service or intangible is physically performed.

For the application of Guideline 1, the jurisdiction in which the customer has its usual
residence has the taxing rights over business-to-consumer supplies of services and
intangibles other than those covered by Guideline 5.

The taxing rights over internationally traded services or intangibles supplied between
businesses may be allocated by reference to a proxy other than customer location as laid
down in Guideline 2, when both the following conditions are met:

e The allocation of taxing rights by reference to customer location does not lead to
an appropriate result when considered under the following criteria:

o Neutrality

e Efficiency of compliance and administration
e Certainty and simplicity

e Effectiveness

e Fairness.

e A proxy other than customer location would lead to a significantly better result
when considered under the same criteria.

For internationally traded supplies of services and intangibles directly connected with
immovable property, the taxing rights may be allocated to the jurisdiction where the

immovable property is located”.

2.6 Toetsingskader

In voorgaande paragrafen zijn de kenmerkende aspecten van het Europees btw-stelsel beschreven.

Daarbij zijn naast het rechtskarakter en neutraliteitsbeginsel ook het Ottawa Taxation Framework

Conditions en de VAT/GST Guidelines aan de orde gesteld. Teneinde te kunnen beoordelen of de

huidige definitie van elektronische diensten leidt tot een adequate belastingheffing en of

alternatieve definities leiden tot een adequatere belastingheffing dienen deze definities getoetst te

worden aan een aantal eerder beschreven belastingbeginselen. Hiernavolgend zal ik dit

toetsingskader samenstellen en daarbij mijn keuze van een aantal belastingbeginselen motiveren.
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1. Het rechtskarakter van de btw: De belastingheffing moet plaatsvinden in het land van

verbruik.

In paragraaf 2.3 is naar voren gekomen dat het Europese btw-stelsel berust op het heffen van een
verbruiksbelasting. In grensoverschrijdende dienstverlening brengt dit met zich mee dat de
belastingheffing dient plaats te vinden in het land van verbruik, hetgeen sinds het invoeren van de
nieuwe plaats-van-dienst-regels in 2015 gerealiseerd wordt. Derhalve is het relevant om het
rechtskarakter van het btw-stelsel mee te nemen in de beoordeling of de huidige en alternatieve

definities van elektronische diensten adequaat in de heffing (kan) worden betrokken.

2. Neutraliteit: Belastingplichtigen die soortgelijke economische handelingen verrichten

dienen op gelijke wijze in de heffing te worden betrokken.

Zoals in paragraaf 2.4 is uiteengezet is het neutraliteitsbeginsel inherent aan het Europese btw-
stelsel. Daarbij zijn verschillende verschijningsvormen van neutraliteit gekenschetst.
Bovenstaande keuze, de juridische neutraliteit, van de verschijningsvormen wordt
gemotiveerd, omdat het de overkoepelende term betreft van alle verschijningsvormen van
neutraliteit. Bovendien dienen de huidige definitie van elektronische diensten en de
alternatieve definities te leiden tot een fiscaal neutrale belastingheffing opdat de
mededingingsneutraliteit van het Europese btw-stelsel wordt gewaarborgd, hetgeen wordt
bereikt door soortgelijke economische handelingen fiscaal hetzelfde te behandelen ongeacht
vanuit welke jurisdictie deze worden verricht. In paragraaf 2.4 is bovendien te berde gebracht
dat de externe neutraliteit in grensoverschrijdende situaties overlapt met de juridische
neutraliteit. Mijns inziens is het dus overbodig om de definities ook te toetsen aan de externe

neutraliteit.

3. Effectiviteit: De verschuldigde btw dient juist te worden bepaald, evenals op het juiste

moment in het juiste land.

In paragraaf 2.5 is het belang van de GST/VAT guidelines uiteengezet. Teneinde economische
verstoringen te elimineren en het belang van belastinginkomsten te waarborgen mag een btw-
heffing nimmer leiden tot een dubbele heffing dan wel non-heffing. Dergelijke risico’s dienen
bij het tot stand komen van nieuwe btw-regelgeving te worden geminimaliseerd, waarbij

antimisbruikbepalingen in verhouding moeten staan tot de risico’s.
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4. Rechtszekerheid en eenvoud: De belastingregels moeten duidelijk en eenvoudig te

begrijpen zijn.

De belastingregels moeten duidelijk en eenvoudig te begrijpen zijn, zodat belastingbetalers
kunnen anticiperen op de belastinggevolgen voorafgaand aan een transactie, inclusief weten

wanneer, waar en hoe de belasting moet zijn verantwoord.

5. Efficiency: De nalevingskosten en administratieve lasten van de Belastingdiensten en

belastingplichtigen dienen te worden geminimaliseerd.

De belastingautoriteiten hebben vanzelfsprekend voordeel indien belastingen efficiént — dat wil
zeggen tegen zo laag mogelijke kosten — kunnen worden geind. Ook belastingplichtigen hebben
baat bij een efficiénte belasting. Lage administratieve lasten maken het voor belastingplichtigen

toegankelijker zich bezig te houden met grensoverschrijdende dienstverlening.
6. Flexibiliteit: De belastingwetgeving moet ‘futureproof” zijn.

Momenteel is het aantal op afstand verrichte diensten met grote mate van menselijke ingrijpen
beperkt. In de toekomst is deze groep diensten als gevolg van technische ontwikkelingen wellicht
vele malen groter. De huidige ontwikkelingen op bijvoorbeeld het gebied van Coviv-19 dwingen

bedrijven steeds meer om op een afstand hun diensten te verrichten.

2.7 Deelconclusie

In dit hoofdstuk zijn verschillende fiscale beginselen die ten grondslag liggen aan het Europese
btw-stelsel uitvoerig besproken. Daarnaast hebben OECD-landen kenmerken van een ideaal btw-
stelsel opgenomen in een zogeheten OECD International VAT/GST Guidelines. Deze guidelines
zien specifiek op elektronische diensten en immateriéle activa en zijn derhalve uitermate relevant
voor het onderzoeken naar een robuuste belastingheffing aangaande elektronische diensten.
Vervolgens is het Ottawa Taxation Framework besproken waarin onder andere
belastingbeginselen zijn opgenomen die van toepassing dienen te zijn op e-commerce. De Ottawa
Taxation Framework en de VAT/GST Guidelines bieden basis voor het gevormde toetsingskader.
Dit toetsingskader bestaat uit: het rechtskarakter van de btw — neutraliteit — effectiviteit —

rechtszekerheid en eenvoud — flexibiliteit.
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Hoofdstuk 3 Plaats van dienst elektronische diensten

3.1 Inleiding

De afgelopen jaren heeft de Europese wetgever zich intensief ingezet om de btw-heffing beter te
laten aansluiten op de globaliserende economie. Dit heeft erin geresulteerd dat de afgelopen
decennia fiscale wetgeving en richtsnoeren omtrent e-commerce ingrijpend en meerdere malen
zijn veranderd. Zo is de plaats waar een elektronische dienst verricht wordt meerdere keren
veranderd en heeft de Europese wetgever door middel van het opstellen van de zogeheten
Explanatory notes de toepassing van deze veranderende regels proberen te verduidelijken.®* In dit
hoofdstuk zal blijken dat het fiscale lot van telecommunicatie-, omroep- en elektronische diensten
(digitale diensten) een andere pad volgen dan ‘andere diensten’. In dit kader is gebleken dat
belanghebbenden in de praktijk geen problemen ondervinden die verband houden met de noties
van telecommunicatie- of omroepdiensten. Daarentegen zijn er wel vragen met betrekking tot de
juiste identificatie van wat onder het begrip van elektronische diensten valt. Het Europese btw-

comité heeft middels een werkdocument getracht deze vragen te beantwoorden.>?

In dit hoofdstuk wordt de fiscale behandeling van elektronische diensten in het Europese btw-
stelsel uiteengezet. Eerst zal ingegaan worden op de algemene plaats-van-dienstregels in de btw.
Vervolgens zal ik Het bepalen van de plaats van een dienst in de btw is essentieel om een oordeel
te kunnen vellen over de btw-gevolgen van elektronische diensten. De plaats van dienst bepaalt
namelijk waar in het distributie- en productieproces btw geheven dient te worden. Bij
grensoverschrijdende dienstverlening brengt dit mee dat de plaats van dienst de
heffingsbevoegdheid van landen bepaalt. Hierna wordt in de vierde paragraaf de werking en ratio
achter het One Stop Shop (hierna: OSS) behandeld. Het OSS is de opvolger van het Mini One Stop
Shop (MOSS) welke moest voorkomen dat aanbieders van digitale diensten in B2C-verband belast
worden met grote administratieve lasten.>® In tegenstelling tot het MOSS heeft de huidige OSS
een breder toepassingsbereik. Het OSS geldt namelijk voor alle B2C-diensten en alle EU-

afstandsverkopen.®*

51 Explanatory notes on the EU VAT changes to the place of supply of telecommunications, broadcasting
and electronic services that enter into force in 2015 2015, 3 April 2014, p. 3.

52 Working paper, No 843 of the VAT Committee 12 February 2015, taxud.c.1(2015)694775, p. 2-3.

58 Kamerstukken Il, 2012-2013, 28887, nr. 3, p. 5.

5 J.H.M. Heezen, M.M.W.D. Merkx en P.J.B.G. Schrijver, Btw en e-commerce, Kluwer 2021, p. 102+109.
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3.2 Plaats van dienst in de btw

3.2.1 Algemeen

De plaats van dienst vormt een essentieel onderdeel van de btw-behandeling van goederen en
diensten. De bepaling van de plaats van dienst geeft namelijk weer op welke plaats een levering
of dienst in de heffing betrokken dient te worden. Met andere woorden: de plaats van dienst regelt
in grensoverschrijdende leveringen en dienstverlening de heffingsbevoegdheid tussen landen. Het
doel hiervan is om dubbele belasting of non-belasting te voorkomen.> Daar waar in de directe
belastingen de heffingsbevoegdheid veelal geregeld wordt door middel van het sluiten van
belastingverdragen — waar de onderhandelingen overigens jarenlang kunnen duren®® —, wordt in
het Europese btw-stelsel de heffingsbevoegdheid ‘slechts’ geregeld door middel van wettelijke
bepalingen die de plaats-van-dienstregels beschrijven. Dit verschil in het bestrijden van dubbele
(non-)belasting valt mijns inziens te herleiden naar dat de omzetbelasting op Europees niveau is
geharmoniseerd waardoor compromissen in de wet zijn geincorporeerd, terwijl direct belastingen
door lidstaten zelf zijn vormgegeven en compromissen met behulp van belastingverdragen

noodzakelijk zijn.

3.2.2. Belastbare handelingen in de btw

In artikel 2 van de Btw-richtlijn zijn handelingen opgesomd waarover btw geheven dient te
worden. EU-lidstaten dienen btw te heffen over onder andere goederenleveringen®’ en verrichte
diensten®® binnen het grondgebied van een lidstaat door een als zodanig handelende
belastingplichtige onder bezwarende titel. Artikel 9 van de Btw-richtlijn gaat vervolgens in op wat
onder een belastingplichtige kan worden van verstaan, namelijk: “eenieder die, op ongeacht welke
plaats, zelfstandig een economische activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat van
die activiteit”. In dit kader is opmerkelijk dat in de Wet Omzetbelasting 1968 “de
belastingplichtige” wordt aangeduid als “de ondernemer”. In de rechtspraak komt echter naar

voren dat beide termen op dezelfde wijze dienen te worden geinterpreteerd.>® Om vervolgens na

5 M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de btw, Deventer: Kluwer, 2011, par 1.2.

5 C. van Raad, G.T.W. Janssen & F.P.G. Pétgens, Internationaal belastingrecht: Studenteneditie 2020-
2021, 2020, p. 211.

57 Art. 2, lid 1 onderdeel a Btw-richtlijn.

58 Art. 2 lid 1 onderdeel ¢ Btw-richtlijn.

59 HR 2 mei 1984, nr. 22 152, BNB 1984/295.
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te gaan of daadwerkelijk sprake is van een btw-belastingplichtige, dient getoetst te worden aan de

vereisten beschreven in artikelen 9 tot en met 13 van de Btw-richtlijn.®

Eerder is aan de kaak gesteld dat EU-lidstaten btw dienen te heffen over goederenleveringen en
verrichte diensten. Wat verstaan kan worden onder levering van goederen en diensten is
respectievelijk opgenomen in artikel 14 en artikel 17 van de Btw-richtlijn. Er is sprake van een
levering van goed, indien de macht om als een eigenaar over een lichamelijk zaak te beschikken
overgedragen wordt.5* In het vervolg van artikel 14 tot en met artikel 17 van de Btw-richtlijn zijn
gelijkstellingen opgenomen van een levering van een goed. Daarbij dient opgemerkt te worden dat
een aantal van deze gelijkstellingen door de Europese wetgever is geformuleerd als een kan-
bepaling, hetgeen lidstaten de mogelijkheid biedt een aantal van deze gelijkstellingen wel of niet

te implementeren in diens nationale wetgeving.

Artikel 24 van de Btw-richtlijn beschrijft op haar beurt wanneer handelingen als diensten kunnen
worden gekenmerkt en kan gezien de formulering van lid 1 als een zogenaamde restpost worden
gezien. Als dienst wordt namelijk elke handeling beschouwd niet zijnde een levering van een
goed.%? Ook voor diensten gelden gelijkstellingen welke opgenomen zijn in artikelen 25 en 26 van
de Btw-richtlijn. Met een dienst wordt bijvoorbeeld het gebruik van een tot een bedrijf behorend
goed voor privédoeleinden gelijkgesteld.®

Het onderscheid tussen een levering van een goed en een dienst is relevant voor het bepalen van
de plaats van de prestatie. De plaats waar de goederenlevering wordt verricht is, indien de goederen
niet worden vervoerd, daar waar de goederen zich op het tijdstip van de levering bevinden.®* Indien
de goederen door de leverancier, afnemer of een derde wordt vervoerd, geldt als plaats van de
levering de plaats waar de goederen zich bevinden op het moment van vertrek van de verzending.®
Hierop gelden een aantal uitzonderingen, bijvoorbeeld wanneer er sprake is van een levering aan

boord van een schip, vliegtuig of trein®® of wanneer er sprake is van afstandsverkopen.®’

60 A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden, par. 9.9.
61 Art. 14, lid 1, Btw-richtlijn.

62 Art. 24, lid 1, Btw-richtlijn.

63 Art. 26, lid 1, onderdeel a Btw-richtlijn.

64 Art. 31 Btw-richtlijn.

65 Art. 32 Btw-richtlijn

66 Art. 37 Btw-richtlijn.

67 Art. 33 Btw-richtlijn.
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Anders dan voor goederenleveringen is bij het vaststellen van de plaatsbepaling voor diensten de
status van de afnemer relevant. De Btw-richtlijn maakt namelijk een onderscheid tussen
plaatsbepalingsregels voor business-to-business diensten®® (B2B-diensten) en business-to-
consumer diensten (B2C-diensten).®® B2B-diensten zien in beginsel op diensten verricht tussen
twee belastingplichtigen, terwijl B2C-diensten betrekking hebben op diensten verricht door een
belastingplichtige aan een (eind)consument of aan een niet-belastingplichtige rechtspersoon
zonder btw-identificatienummer. Onder B2B-diensten vallen tevens diensten verricht aan een niet-
belastingplichtige rechtspersoon die over een btw-identificatienummer beschikt of voor het niet-
ondernemersdeel van een btw-ondernemer.” De plaats-van-dienstregels voor deze twee groepen

diensten zal in de volgende paragraaf uitvoerig worden behandeld.

3.2.3 Plaats-van-dienstregels tot 1 januari 2010

In paragraaf 2.3 is naar voren gekomen dat het btw-stelsel erop berust op het uitgangspunt dat over
goederen en diensten een algemene verbruiksbelasting dient te worden geheven die strikt
evenredig is aan de prijs van de goederen en diensten. Logischerwijs brengt een verbruiksbelasting
met zich mee dat goederen en diensten belast worden op de plaats waar zij worden verbruikt: het
zogeheten bestemmingslandbeginsel. In tegenstelling tot goederen zijn diensten niet tastbaar,
hetgeen het belasten van een dienst bij ‘invoer’ — dus in lijn met het bestemmingslandbeginsel —
lastig maakt. Ten tijde van de werking van de Tweede Richtlijn werd het ideaal dat goederen en
diensten belast worden in het land waar deze worden gebruikt opgevolgd. In de praktijk bleek
echter dat de toepassing van het bestemmingslandbeginsel op diensten voor meerdere interpretaties

vatbaar is. Als gevolg hiervan werd in zekere mate dubbele (non-)belasting geheven.’*

Ter illustratie, waar geniet een Nederlandse particulier die in Luxemburg haar vaste stylist bezoekt
om er stijlvol uit te zien bij een talkshow in Brussel de dienst van de stylist? Zowel Belgié,
Nederland als Luxemburg kunnen een argument naar voren brengen om over de dienst in diens
land te heffen met btw. Luxemburg zou over deze dienst willen heffen, omdat de particulier bij het
vertrekken van de kleedkamer meteen al van de dienst geniet: haar missie is geslaagd. Belgié zou

68 Art. 44 Btw-richtlijn.

69 Art. 45 Btw-richtlijn.

70 Het betreft dat diensten aan bijvoorbeeld een publiekrechtelijk lichaam die zowel btw-belaste prestaties
verricht als prestaties met betrekking tot overheidstaken.

71 M.E. van Hilten & H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2020, p. 178.
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ook over deze diensten willen heffen. Immers, de particulier bezoekt de stylist om de gescoorde
outfit zelfverzekerd tijdens de talkshow te dragen. Ten slotte zou ook Nederland graag over deze
dienst willen heffen. De Nederlandse zal na de talkshow de kleding gedurende het jaar vaker
dragen in Nederland.

Ter voorkoming van dubbele (non-)belasting werd in de Zesde richtlijn, en in eerste instantie ook
in de Btw-richtlijn, diensten belast in het land waar de dienstverrichter de zetel van zijn
bedrijfsuitoefening of vaste inrichting vestigde. Alhoewel deze maatregel enerzijds het risico op
dubbele (non-)belasting in de kiem smoorde, bracht het anderzijds een heffingslek in de EU en
oneerlijke concurrentie tussen ondernemers in de EU teweeg. Dit heffingslek ziet op het feit dat
ondernemers buiten de EU nooit belastingplichtig zijn in de EU voor de omzetbelasting, terwijl
EU-ondernemers te allen tijde omzetbelasting verschuldigd zijn in de EU, ook indien zij diensten
verrichten aan ondernemers buiten de EU. In dit kader was de hoedanigheid van de afnemer — dat
wil zeggen ondernemer of particulier — irrelevant voor toepassing van de toenmalige plaats van
dienst regels. De Europese wetgever trachtte met het opnemen van uitzonderingsbepalingen dit
onwenselijke scenario weg te nemen, waardoor de regeling steeds onoverzichtelijker werd.
Daarnaast maakten technologische ontwikkelingen het steeds meer mogelijk om diensten op
afstand te verrichten, hetgeen de regeling gecompliceerder maakte. Redenen genoeg voor de

Europese wetgever om de plaats-van-dienstregels vanaf 2010 ingrijpend te veranderen.”

3.2.4 Plaats-van-dienstregels vanaf 1 januari 2010

Met ingang van 2010 is bij het bepalen van de plaats van dienst de status van de afnemer relevant.
Voortaan gelden er verscheidene regels bij de bepaling van de plaats van dienst voor B2B-diensten
en B2C-diensten. In beginsel geldt voor B2B-diensten dat deze worden belast in het land van de
afnemer’, terwijl B2C-diensten voortaan belast zullen worden in het land van de
dienstverrichter.”* Hiermee in samenhang dient ingeval van B2B-diensten het verschuldigde
bedrag aan btw verlegd te worden aan de afnemer om hiermee administratieve lasten te beperken.
Verder geldt voor zowel de regeling voor B2B-diensten als de regeling voor B2C-diensten een

aantal uitzonderingen. In navolging van onder andere Van Doesum, Van Hilten en Van Kesteren

72 |dem, p. 178-179.
73 Art. 44 Btw-richtlijn.
74 Art. 45 Btw-richtlijn.
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ga ik er vanuit dat oudere rechtspraak’ inzake de voorrangsregels tussen de hoofdregels en diens
uitzonderingen reeds van toepassing is. Dit impliceert dat bij het bepalen van de plaats van dienst
eerst gekeken dient te worden of desbetreffende situatie kan vallen onder één van de
uitzonderingsregels alvorens gekeken wordt naar de hoofdregel.”

In de praktijk komt het voor dat ondernemers prestaties leveren die als gevolg van het ontbreken
van een bezwarende titel buiten de reikwijdte van de omzetbelasting vallen, zoals het houden van
deelnemingen waarin niet wordt gemoeid. Dergelijke ondernemers opereren zowel als
belastingplichtige als niet-belastingplichtige (gedeeltelijke belastingplichtige). Op grond van
artikel 43, lid 1 Btw-richtlijn wordt bij het bepalen van de plaats van dienst het ondernemersbegrip
uitgebreid, hetgeen met zich meebrengt dat de hoofdregel voor B2B-diensten ook geldt voor
belastingplichtigen die handelingen verrichten die geen belastbare handelingen’” zijn in de zin van
artikel 2, lid 1 Btw-richtlijn. Dit wil zeggen dat de plaats van dienst voor diensten verricht aan
gedeeltelijke belastingplichtigen geacht wordt in het land te zijn waar deze belastingplichtigen
gevestigd zijn.”® Lid 2 van artikel 43 Btw-richtlijn breidt bij het bepalen van de plaats van dienst
het ondernemersbegrip uit voor diensten aan niet-belastingplichtige rechtspersonen die de diensten
afnemen onder een geldig btw-identificatienummer. Deze bepaling dient de rechtszekerheid en
eenvoud in het internationale dienstenverkeer te bevorderen.” Immers, de dienstverrichter hoeft
op basis van deze bepaling niet meer te verifiéren of de afnemer deze diensten afneemt voor

belastbare doeleinden.

3.3. Plaats van elektronische diensten.

3.3.1. Algemeen

De plaats waar een elektronische dienst® verricht wordt, is de afgelopen decennia als gevolg van

oneerlijke concurrentie voor EU-aanbieders en een risico op dubbele (hon-)belasting meerdere

75 HvJ 26 september 1996, zaak C-327/94 (Dudda), r.0. 21; zie ook: HvJ 8 mei 2019, zaak C-568/17
(Geelen), r.0. 24-25; zie ook HvJ 9 maart 2006, zaak C-114/05 (Gillan Beach), r.o. 15 en HvJ 6 november
2008, zaak C-291/07 (Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet), r.o. 25.

76 M.E. van Hilten & H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2020; zie ook: A.J. van
Doesum & H.W.M. van Kesteren, De nieuwe regels voor de plaats van dienst in de btw, WFR 2008/279.
77 Zie paragraaf 3.2.2.

78 Mr. A.J. van Doesum, prof. dr. H.W.M. van Kesteren, De nieuwe regels voor de plaats van dienst in de
btw, WFR 2008/279, par. 4.2.

79 |dem, par. 4.3.

80 Dit geldt uiteraard voor alle digitale diensten.
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keren gewijzigd. Tot 1 juli 2003 gold voor de plaats van elektronische diensten dat deze worden
verricht op de plaats waar de dienstverrichter met zijn zetel is gevestigd. Dit bracht met zich mee
dat non-EU aanbieders van elektronische diensten een concurrentievoordeel hadden op EU-
aanbieders. Immers, elektronische diensten verricht door non-EU aanbieders aan Europese
afnemers worden niet in de heffing betrokken, terwijl aanbieders van elektronische diensten met
een zetel in de EU wél onder het toepassingsbereik van de Zesde Richtlijn vallen. De Europese
wetgever heeft destijds getracht een einde maken aan deze oneerlijk concurrentie door artikel 26
quater van de Zesde Btw-richtlijn te introduceren. Voortaan dient altijd Europese btw berekend te
worden op elektronische diensten, indien de afnemers uit de EU afkomstig zijn. Voor EU-
aanbieders bleef de plaats van dienst van elektronisch diensten overigens ongewijzigd. EU-

aanbieders bleven btw van hun eigen land berekenen op elektronische diensten.8!

Het koppelen van de plaats van dienst aan het al dan niet zijn van EU-ondernemer bracht nieuwe
concurrentieverstoringen met zich mee: ditmaal tussen EU-aanbieders onderling. Aanbieders van
elektronische diensten vestigden zich massaal in Luxemburg waar een lager btw-tarief geldt. De
Europese wetgever heeft hierop geantwoord door vanaf 2015 de plaats van elektronische diensten
dusdanig te wijzigen dat deze te allen tijde plaatsvinden in het land van de afnemer. In dit kader is
het voor toepassing van de btw-wetgeving voor leveranciers van elektronische diensten — anders
dan voor de verschuldigdheid®? — irrelevant of de afnemer een belastingplichtige (B2B) is of een
eindverbruiker (B2C).8 Wél wordt met deze wijziging van de dienstverrichter verwacht dat zij

weten waar hun afnemers zijn gevestigd.®*

Wat meteen opvalt, is dat de plaats-van-dienstregels voor elektronische diensten haaks slaan op de
algemene plaats-van-dienstregels (zie paragraaf 3.2). De vraag die naar voren komt, is wat de
beweegredenen van de Europese wetgever zijn om voor elektronische diensten een ander fiscaal

regime te hanteren. Dit valt te herleiden naar het gewenste doel om digitale diensten in

81 Kamerstukken 1, 2012-2013, 28887, nr. 3, p. 2+5.

82 In B2B-verhoudingen dient omtrent de verschuldigdheid gebruik te worden gemaakt van de
verleggingsregeling conform art 196 Btw-richtlijn, terwijl in B2C-verhoudingen de btw verschuldigd is
middels het OSS.

83 Merkx 2014, Plaats van dienst 2015: nieuwe regels, nieuwe uitdagingen, BTW-bulletin 2013/119.

84 M.M.W.D. Merkx, European Union - New Implementing Measures for EU Place-of-Supply Change
2015, Volume 24, no.4, par. 2. De plaats waar de afnemer gevestigd is in dit kader de plaats waar de
consument haar reguliere verblijfsadres heeft. Het is dus niet relevant waar de consument is ten tijde van
het afnemen van de dienst.
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overeenstemming met het bestemmingslandbeginsel te belasten, hetgeen tot 2015 voor EU-
leveranciers niet het geval was. Bovendien maakt de aard van digitale diensten in tegenstelling tot
andere diensten het mogelijk om deze diensten veelal op afstand te verrichten, waardoor in B2C
verband leveranciers eenvoudig een fiscaal voordeel kunnen behalen door zich te registeren in een
lidstaat met een lager btw-tarief.®® Een beveiliger die diensten in het kader van het waarborgen van
veiligheid verricht, zal zich niet snel in Luxemburg vestigen om gebruik te willen maken van het
aldaar geldende lagere btw-tarief. Dergelijke werkzaamheden dienen namelijk op locatie te
worden verricht waardoor de desbetreffende ondernemer (met alle gevolgen van dien) haast
genoodzaakt is te verhuizen. Dit terwijl een aanbieder van een elektronische dienst, zoals Netflix,

eenvoudig vanuit één lidstaat haar diensten op afstand kan aanbieden.

3.3.2 De woonplaats van de consument

Gelet op bovenstaande is het voor een leverancier van elektronische diensten vanaf 2015 relevant
na te gaan in welke lidstaat zijn niet-belastingplichtige afnemer is gevestigd. Sinds 2015 dient
immers btw te worden voldaan in de lidstaat van de afnemer. Dit is met name in B2C-
verhoudingen relevant aangezien in B2B-verhoudingen de leverancier gebruik kan maken van de
verleggingsregeling.®® In beginsel dient in B2C-verhoudingen in elke lidstaat waar elektronische
diensten worden afgenomen aldaar btw te worden voldaan. Hiermee in samenhang dient de
leverancier zich te registreren in deze lidstaten voor btw-doeleinden om de verschuldigde btw te
kunnen voldoen. Het MOSS, de voorganger van het OSS, waar later dieper op wordt ingegaan,

diende deze administratieve lastenverzwaring tegen te gaan.®’

Bij het bepalen van de woonplaats van de niet-belastingplichtige zijn de volgende twee
aanknopingspunten relevant: de woonplaats van de afnemer of zijn gewone verblijfplaats. De
woonplaats kan bijvoorbeeld geraadpleegd worden middels de basisregistratie personen®, terwijl
de gewoonlijke verblijfplaats de plaats is waar de afnemer zijn persoonlijke banden heeft en zijn
beroep uitoefent. In de praktijk komt het vaak genoeg voor dat een natuurlijke persoon zijn familie
en werk in verschillende lidstaten heeft zitten. In dergelijke gevallen dient op grond van artikel 24

85 Toelichting op de wijzigingen van de EU-btw-regels betreffende de plaats van telecommunicatie-,
omroep- en elektronische diensten die in 2015 in werking treden, 3 april 2014, p.11.

86 Art. 196 Btw-richtlijn.

87 M. Lamensch, Proposal for Implementing the EU One-Stop-Shop Scheme from 2015, p. 313.

88 Art. 12 Btw-uitvoeringsverordening.
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van de Btw-uitvoeringsverordening voorrang te worden verleend aan de gebruikelijke
verblijfplaats, behalve indien uit informatie blijkt dat de dienst wordt afgenomen in de

woonplaats.®®

Het vaststellen van de woon- of vestigingsplaats van de afnemer heeft nogal wat te doen in de
aarde. Het Nederlandse bevolkingsregister noch de Belastingdienst geeft als gevolg van
privacygevoelige informatie inzicht in de woonplaats van particulieren. Om dergelijke
problematiek tegen te gaan, wordt de dienstverrichter middels een bijzondere regeling voor digitale
diensten die verricht worden in combinatie met het verlenen van logies (de combiregeling), een

viertal bewijsvermoedens® en een algemene bewijsregeling bijgestaan.

3.3.2.1 De combinatieregeling

Het verrichten van digitale diensten tezamen met het ter beschikking stellen van accommodatie
tegen vergoeding wordt deze digitale dienst geacht plaats te vinden daar waar de hotelketen zich
bevindt. Deze regel geldt uitsluitend, indien de verstrekker van accommodatie de digitale dienst
verricht in eigen naam.®* Een voorbeeld van een dergelijke samenloop van digitale- en
accommodatiediensten is wanneer een hotelketen zijn gast voor het gebruikmaken van het
wifinetwerk afzonderlijk laat betalen. De plaats van dienst van het gebruikmaken van het

wifinetwerk wordt geacht plaats te vinden op de locatie waar het hotel zich bevindt.

In de Toelichting van het directoraat-generaal Belastingen en douane-unie 2014 lijkt steun voor
deze regeling te vinden zijn, omdat in dergelijke situaties de status van de afnemer en de plaats
van zijn vestiging moeilijk vast te stellen zijn.%? Daarentegen ben ik in navolging van Heezen,
Merkx en Schrijver van mening dat dergelijke belastingplichtigen in de accommodatiesector als
gevolg van hun type administratie juist in staat zouden moet zijn vast te stellen waar diens klanten

zijn gevestigd.®® Desalniettemin heeft de Europese wetgever deze vereenvoudiging - intenderend

89 M.M.W.D. Merkx, European Union - New Implementing Measures for EU Place-of-Supply Change
2015, Volume 24, no.4, par 4.1.

%0 Voor digitale diensten verricht aan niet-belastingplichtige afnemers gelden vier bewijsvermoedens,
terwijl voor digitale diensten verricht aan belastingplichtige afnemers slechts twee bewijsvermoedens
gelden.

91 Art. 31 quarter Btw-uitvoeringsverordening.

92 Toelichting op de wijzigingen van de EU-btw-regels betreffende de plaats van telecommunicatie-,
omroep- en elektronische diensten die in 2015 in werking treden, 3 april 2014, p. 79.

98 J.H.M. Heezen, M.M.W.D. Merkx en P.J.B.G. Schrijver, Btw en e-commerce, Kluwer 2021, p. 34.
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op administratieve lastenverlichting voor deze ondernemers - doorgevoerd. Deze regeling

voorkomt namelijk dat belastingplichtigen in deze sector btw moeten aangeven middels het

toenmalige MOSS-systeem.%*

3.3.2.2 Bewijsvermoedens

In de Btw-uitvoeringsverordening zijn verder artikelen 24ter en 24bis opgenomen die voor vier

verschillende omstandigheden duidelijkheid moeten bieden omtrent de woon- of vestigingsplaats

van de afnemer. In dit kader heeft artikel 24ter enkel betrekking op digitale diensten die aan niet-

belastingplichtigen worden verricht, terwijl artikel 24bis ook betrekking heeft op digitale diensten

die aan belastingplichtigen worden verricht. De vier situaties worden in de volgende tabel

schematisch weergegeven.®

Bepaling

Omstandigheid

Vermoeden woon- of

vestigingsplaats

Art 24bis Btw-

uitvoeringsverordening

Plaats waar de afnemer fysiek
aanwezig dient te zijn om
aldaar de digitale dienst te

kunnen afnemen.%

De locatie waar de afnemer
fysiek aanwezig is. Ingeval
dergelijke diensten afgenomen
worden tijdens
intracommunautair
passagiersvervoer
(bijvoorbeeld in een vliegtuig
of trein), de plaats van vertrek

van het vervoer.

Art. 24ter onderdeel a Btw-

uitvoeringsverordening

Digitale diensten die middels
een vaste lijn worden

afgenomen.

De plaats waar de vaste lijn is

geinstalleerd.

Art. 24ter onderdeel b Btw-

uitvoeringsverordening

Digitale diensten die middels
een mobiel netwerk worden

afgenomen.

Het land dat wordt aangeduid

met de mobiele landencode van

%4 M.M.W.D. Merkx, Plaats van dienst 2015: nieuwe regels, nieuwe uitdagingen, BTW-bulletin 2003/119.

9 |dem.

9% Voorbeelden waar dergelijke omstandigheden zich voordoen zijn internetcafés of een telefooncel.
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de simkaart die gebruikt wordt

bij het afnemen van de dienst.

Art. 24ter onderdeel ¢ Btw- Digitale diensten waarbij het | De plaats waar de decoder of
uitvoeringsverordening gebruik van een decoder of soortgelijk toestel zich bevindt
soortgelijk toestel of viewing | of waarheen de viewing card is
card vereist is. gezonden met het oog op het
gebruik aldaar.

In het kader van het weerleggen van de bewijsvermoedens maakt de Europese wetgever een
onderscheid tussen digitale diensten in B2B-verhouding en in B2C-verhouding. Zowel digitale
diensten verricht aan een belastingplichtige als aan een niet-belastingplichtige kunnen door de
Belastingdienst worden weerlegd, indien aanwijzingen voor verkeerd gebruik of misbruik door de
dienstverrichter aanwezig zijn.” Hiervan is bijvoorbeeld sprake indien de dienstverrichter bij een
niet onaanzienlijk gedeelte van zijn afnemers de plaats van vestiging verkeerd heeft vastgesteld.
In dit kader dient het altijd te gaan over moedwillige handelingen of moedwillig verzuim door de
dienstverrichter en niet om oprechte vergissingen.®® Belastingautoriteiten worden echter
opgeroepen om het weerleggen van de bewijsvermoedens tot een minimum te beperken. Het
aanleveren en controleren van bewijsstukken omtrent de werkelijke plaats van dienst kan namelijk

leiden tot een onevenredige bewijslast en/of gegevensbeveiligingsproblemen.*®

Voor de dienstverrichter gelden de tegenbewijsmogelijkheden enkel indien deze diensten verricht
worden aan niet-belastingplichtigen. De bewijsvermoedens kunnen door de dienstverrichter
worden weerlegd, indien hij drie afzonderlijke en niet-tegenstrijdige bewijsstukken aanvoert

waaruit blijkt dat de afnemer een andere woon- of vestigingsplaats heeft.1%

3.3.2.3 De algemene bewijsregeling

De algemene bewijsregeling geldt enkel voor digitale diensten verricht aan niet-

belastingplichtigen in gevallen waarin de bewijsvermoedens ongeldig zijn. Deze regeling

97 M.M.W.D. Merkx, Plaats van dienst 2015: nieuwe regels, nieuwe uitdagingen, BTW-bulletin 2013/119.
98 Toelichting op de wijzigingen van de EU-btw-regels betreffende de plaats van telecommunicatie-,
omroep- en elektronische diensten die in 2015 in werking treden, 3 april 2014, p. 68.

% |dem, p. 69.

100 Art. 24 quinquies, lid 1 Btw-Uitvoeringsverordening.

34



impliceert dat de dienstverrichter dan met behulp van twee niet-tegenstrijdige bewijsstukken de
woon- of vestigingsplaats van de afnemer dient te bepalen.’®® Voorbeelden van toepasbare

bewijsstukken zijn het factuuradres of het IP-adres van de afnemer.2%

Noemenswaardig is dat naast de algemene bewijsregeling ook artikel 23 lid 2 Btw-
uitvoeringsverordening van toepassing is. Dit artikel verplicht de dienstverrichter de plaats van
dienst te bepalen middels door de afnemer verstrekte feitelijke informatie, welke hij vervolgens
dient te verifiéren met behulp van veiligheidsmaatregelen, zoals identiteits- en betalingscontroles.
Dit brengt met zich mee dat de dienstverrichter wellicht op meer dan twee bewijsstukken stuit, die
elk op een andere woon-of vestigingsplaats van de afnemer duiden.'®® In dergelijke gevallen is het
aan de dienstverrichter om na te gaan welke gegevens hij het meest relevant en betrouwbaar

acht.104

Per 1 januari 2019 is in artikel 24ter, onderdeel d Btw-uitvoeringsverordening een bepaling
opgenomen die het verzamelen van bewijsstukken voor kleine ondernemers vereenvoudigt. De
Europese wetgever staat EU-ondernemers met niet meer dan € 100.000 omzet (excl. Btw) aan
digitale diensten in het lopende en voorafgaande kalenderjaar toe om slechts één bewijsstuk te
verzamelen. Dit bewijsstuk dient door een derde persoon — dat wil zeggen noch de dienstverrichter

noch de afnemer — te worden verstrekt.

Gelet op bovenstaande kan worden geconcludeerd dat de Europese wetgever leveranciers van
(0.a.) elektronische diensten het verzamelen, verifiéren en verstrekken van bewijsstukken omtrent
de woon- of vestigingsplaats van de afnemer op verschillende manieren eenvoudiger
(realiseerbaar) tracht te maken. Het vormt immers een relevant onderdeel van de vraag welk fiscaal
jasje de elektronische diensten toegekend dient te worden, aangezien de btw sinds 2015 in de
lidstaat van de afnemer dient te worden voldaan. Desalniettemin ben ik in navolging van Heezen,

Merkx en Schrijver van mening dat op het gebied van het verzamelen van twee of meer niet-

101 M.M.W.D. Merkx, Plaats van dienst 2015: nieuwe regels, nieuwe uitdagingen, BTW-bulletin 2013/119.
102 Art. 24 septies Btw-Uitvoeringsverordening.

103 M.M.W.D. Merkx, Plaats van dienst 2015: nieuwe regels, nieuwe uitdag