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1. 
Inleiding

De oorsprong van het labyrint gaat terug naar de oude Grieken. Volgens de mythologie liet koning Minos de monsterlijke zoon van zijn vrouw, de Minotaurus, opsluiten in een bouwwerk dat speciaal hiervoor werd ontworpen en dat bestond uit een complex vol met muren en gangen, waardoor de uitgang zelfs door de ontwerper van het labyrint maar moeilijk teruggevonden kon worden 
. Slechts één van de Griekse helden is er naar verluidt in geslaagd om de Minotaurus te bedwingen en vervolgens uit het labyrint te ontsnappen.
1.1.
Onderwerp van het onderzoek
Het onderzoek dat voor u ligt, betreft echter geen mythologische verhandeling over een Griekse figuur die tracht te ontsnappen na zijn heldendaad te hebben verricht, maar een onderzoek met een fiscaal-economische invalshoek. Verhalen over legendarische figuren worden dan weliswaar niet meer door het brede publiek geloofd, maar het feit dat we in de fiscale realiteit nog een aantal labyrinten te beslechten hebben, zal niemand ontkennen. Eén van zulke doolhoven is de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een houdstermaatschappij die ten aanzien van deze deelneming aan de btw onderworpen activiteiten verricht. Deze problematiek laat zich niet eenvoudig verklaren en het verbaast dan ook niet dat er in de loop van de tijd een wirwar aan jurisprudentie is ontstaan van zowel nationale als supranationale rechtinstanties. Het lijkt zelfs na enige verdieping zo te zijn dat het labyrint rondom de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming steeds maar groter wordt en meer gangen krijgt die tot een dood spoor leiden. Maar zijn de muren van het btw-labyrint wel zo massief als ze lijken? Of is het slechts een constructie van glas, waardoor je de uitgang van het doolhof in elk geval moet kunnen zien en je deze uitgang dus tóch zou moeten kunnen vinden?
1.2.
Probleemstelling 

Gelet op de bovenstaande onduidelijkheid die momenteel nog bestaat rondom de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming, heb ik ervoor gekozen dit zowel wetenschappelijk als praktisch relevante onderwerp tot in detail te analyseren. De probleemstelling die ik in deze thesis aan de orde stel, luidt dan ook als volgt:
‘In hoeverre is de Nederlandse jurisprudentie en besluitgeving omtrent de verkoop van een deelneming door een btw-belastingplichtige (moeiende) houdstermaatschappij (niet zijnde een effectenmakelaar) verdedigbaar ten overstaan van de door het Hof van Justitie EG voorgeschreven behandeling van dergelijke transacties?’

Ik zal voor de beantwoording van mijn hoofdvraag allereerst beschouwen of uit de arresten die het Hof van Justitie EG tot op heden heeft gewezen, een duidelijke lijn te destilleren is ten aanzien van de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij. Tegenover deze lijn zet ik de koers die in dit kader in de Nederlandse jurisprudentie en besluitgeving wordt gevaren, om te kunnen analyseren of de nationale btw-behandeling in overeenstemming is met de wijze waarop de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming volgens het Hof van Justitie EG zou moeten worden ingevuld. De btw is immers een communautaire belasting, waarbij de nationale jurisprudentie dient te stroken met de uitleg die het supranationale rechtscollege uit Luxemburg aan de btw richtlijn geeft. 
In aanvulling op mijn hoofdvraag sta ik bovendien stil bij de vraag of ‘s Hofs beslissingen op het gebied van de verkoop van deelnemingen wel zijn te rechtvaardigen vanuit de beginselen die ten grondslag liggen aan ons gemeenschappelijke btw-stelsel. Deze vraagstelling komt vanuit een praktisch oogpunt wellicht weinig zinvol voor, nu de uitspraken van dit rechtscollege als geldend recht hebben te dienen (of zij nu theoretisch gezien juist zijn of niet). Toch acht ik het vanuit een wetenschappelijk oogpunt van belang om te analyseren of het Europese Hof van Justitie de grondbeginselen van ons gemeenschappelijke btw-stelsel wel voldoende respecteert. Daarom zal ik als uitvloeisel van mijn hoofdvraag onderzoeken of de zienswijze die het Hof van Justitie EG er ten aanzien van de verkoop van een deelneming op nahoudt, wel aansluit bij de ratio op basis waarvan de verschillende EU-lidstaten de btw richtlijn tot stand hebben doen komen. 
1.3.
Opzet onderzoek

Om de hoofdvraag (alsmede de hieruit voortvloeiende vraag naar de juistheid van het oordeel van het Hof van Justitie EG) van deze thesis op een juiste wijze te kunnen beantwoorden, is een goed begrip van de beginselen van het communautaire btw-systeem onontbeerlijk. In hoofdstuk 2 zal ik derhalve, na  kort te hebben stilgestaan bij de totstandkoming van het gemeenschappelijke btw-stelsel, het rechtskarakter van de omzetbelasting beschrijven. In dit hoofdstuk zal ik eveneens stilstaan bij een belangrijk uitvloeisel van het rechtskarakter van de btw; het principe van de fiscale neutraliteit. Op grond van het rechtskarakter en het beginsel van de neutraliteit wordt aan iedere belastingplichtige in beginsel een direct en volledig recht op aftrek van voorbelasting toegekend. Daarom belicht ik in het derde hoofdstuk het subject van heffing en het hieraan verbonden recht op aftrek van voorbelasting. In hoofdstuk 4 wordt vervolgens stilgestaan bij de inbreuk die de opstellers van de richtlijn hebben gemaakt op de basisprincipes van het btw-stelsel: de vrijstelling van bepaalde transacties voor de heffing van omzetbelasting. Gelet op de hoofdvraag van deze thesis besteed ik in dit hoofdstuk met name aandacht aan de ratio achter en de gevolgen van de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen, zoals genoemd in art. 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn. 
Deze eerste hoofdstukken vormen een goede basis om de jurisprudentie die het Hof van Justitie EG door de jaren heeft gewezen ten aanzien van het verwerven, het houden en het verkopen van deelnemingen door houdstermaatschappijen op een gestructureerde manier te kunnen analyseren. Deze exercitie zal ik dan ook uitvoeren in het vijfde hoofdstuk van deze thesis, om zo te kunnen toewerken naar de beantwoording van mijn hoofdvraag. Alvorens hieraan toe te komen, zal ik in hoofdstuk 6 nog moeten onderzoeken hoe in de Nederlandse jurisprudentie en besluitgeving wordt omgesprongen met de verkoop van aandelen door een belastingplichtige (moeiende) houdstermaatschappij. Nadat ik deze btw-behandeling duidelijk in kaart heb gebracht, zal ik de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG vergelijken met de Nederlandse btw-behandeling, om zo te komen tot een gewogen oordeel of de nationale jurisprudentie en besluitgeving zich wel verhoudt tot de ‘Europese’ jurisprudentie. Tot besluit van hoofdstuk 6 zal ik als uitvloeisel van mijn hoofdvraag onderzoeken of de ‘Europese’ jurisprudentie zich op haar beurt wel verhoudt met het in het tweede hoofdstuk van mijn thesis beschreven rechtskarakter van de omzetbelasting en de daaruit voortvloeiende gedachte van fiscale neutraliteit. In hoofdstuk 7 rond ik mijn thesis af met een korte samenvatting en een conclusie.
1.4.
Afbakening onderzoeksterrein

In dit onderzoek wordt slechts stilgestaan bij de (bepalingen uit de) Wet op de Omzetbelasting 1968 alsmede Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006, beter bekend als de btw richtlijn. Overige belastingwetten zullen niet worden belicht. Bovendien sta ik slechts op noodzakelijke momenten stil bij andere btw-zaken dan de behandeling van de verkoop van een pakket aandelen door een moeiende houdstermaatschappij niet zijnde een effectenhandelaar. Voor een precisering van het subject van mijn onderzoek, de moeiende houdstermaatschappij, verwijs ik naar hoofdstuk 5.
De aan de heffing van een omzetbelasting ten grondslag liggende rechtvaardigingsgronden zullen in mijn onderzoek niet aan de orde komen
. Een onderzoek van dergelijke omvang zou de reikwijdte van mijn thesis ver te buiten gaan. Om dezelfde reden ga ik evenmin in op de verschillende zienswijzen ten aanzien van het ‘rechtskarakter’ van de omzetbelasting. Ik zal het startpunt van mijn onderzoek in dit kader baseren op de gedachte dat de omzetbelasting slechts dient te drukken op de particulier of niet-belastingplichtige rechtspersoon die goederen of diensten voor consumptieve doeleinden betrekt
. Deze keuze zal ik in het tweede hoofdstuk kort toelichten, wanneer ik de basisbeginselen van het gemeenschappelijke btw-stelsel de revue laat passeren. Met de inleidende hoofdstukken tracht ik bovendien slechts een verduidelijking van de grondtrekken van het btw-stelsel weer te geven, voor zover dit voor mijn onderzoek van belang is. Ik zal derhalve niet (zeer) uitputtend ingaan op het ondernemerschap en het recht op aftrek van voorbelasting.
1.5.
Verantwoording onderzoeksmethode

Zoals ik eerder in dit hoofdstuk heb beschreven, is de btw een communautaire belasting. De uitwerking van een communautaire belasting wordt bepaald door een Europese richtlijn, welke de EU-lidstaten verplicht in hun nationale wetgeving dienen te implementeren
. Voor btw-doeleinden is in dit kader de regelgeving neergelegd in richtlijn 2006/112/EG, beter bekend als de btw richtlijn. 
Vanwege de doorslaggevende invloed van de btw richtlijn (en de uitleg door het Hof van Justitie EG daarvan) op onze nationale wetgeving, zal de terminologie van het onderzoek zijn gebaseerd op de begrippen die in de btw richtlijn zijn vervat. Het meest in het oog springende voorbeeld daarvan is het feit dat in beginsel niet zal worden gesproken over het begrip ‘ondernemer’ zoals opgenomen in de Nederlandse wetgeving, maar over het begrip ‘belastingplichtige’ zoals beschreven in de btw richtlijn.
Hoofdstuk 2
Het gemeenschappelijke btw-stelsel: rechtskarakter en belastingneutraliteit
De omzetbelasting zoals we die vandaag de dag kennen, laat zich typeren als een algemene indirecte verbruiksbelasting die is gestoeld op een gemeenschappelijk basis
. De oorsprong van een dergelijke gemeenschappelijke benadering van de belastingheffing is gelegen in de ondertekening van het Verdrag van Rome door de toenmalige zes Lidstaten die zich hadden verenigd in de Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal
. Het Verdrag van Rome had als (economisch) doel om betere omstandigheden tot stand te brengen voor het handelsverkeer en de productie binnen de Gemeenschap. Na studies van verschillende onderzoekscommissies
 bleek een belangrijke succesfactor hierin het harmoniseren van de wetgeving op het gebied van in het bijzonder de omzetbelasting. 
2.1.
Gemeenschappelijk stelsel van belastingheffing over de toegevoegde waarde

De uitkomsten van deze studies ter bevordering van het handelsverkeer en de productie binnen de Gemeenschappen hebben uiteindelijk op 11 april 1967 geleid tot de vaststelling van de Eerste en de Tweede richtlijn betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der Lid-Staten inzake omzetbelasting
. Vanwege de beslissing van de EEG dat Lid-Staten per 1 januari 1978 een vastgesteld percentage van hun omzetbelastingopbrengsten moeten afdragen als onderdeel van hun financiële bijdrage op grond van het EG-verdrag, werden de bepalingen uit de Tweede richtlijn vanaf deze datum vervangen door de bepalingen uit de nieuw opgestelde Zesde richtlijn
. Deze richtlijn betrof met name een aanvulling en precisering van de bepalingen uit de Tweede richtlijn, waarbij vooral aan de vaststelling van een uniforme grondslag van belastingheffing bijzondere aandacht is geschonken
. De laatste substantiële wijziging in het gemeenschappelijke stelsel van belastingheffing over de toegevoegde waarde is in werking getreden op 1 januari 2007 en is gestoeld op Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het gemeenschappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde. Deze richtlijn, beter bekend als de btw richtlijn
, voorziet met name in een herschikking van de bepalingen uit de Zesde richtlijn en biedt Lid-Staten bovendien de mogelijkheid om belastingfraude en belastingontwijking beter te bestrijden
.
De bepalingen uit de verschillende richtlijnen (momenteel de btw richtlijn) zijn met ingang van 
1 januari 1969 geïmplementeerd in de Nederlandse wetgeving
. Gelet op de verplichting die van het EG-verdrag uitgaat voor de Lid-Staten om hun btw-wetgeving vorm te geven aan de hand van de Europese richtlijnen, dient de Nederlandse wetgeving steeds in overeenstemming te zijn met de bepalingen uit de btw richtlijn en dienen de nationale bepalingen in dit verband richtlijnconform te worden uitgelegd
. In de volgende hoofdstukken zal daarom steeds de btw richtlijn en de beginselen die aan het gemeenschappelijke btw-stelsel ten grondslag liggen als uitgangspunt worden genomen bij het onderzoek dat moet leiden tot de beantwoording van de hoofdvraag van deze thesis. 

2.2.
Grondbeginselen van het gemeenschappelijke btw-stelsel
Het gemeenschappelijke stelsel voor de heffing van een omzetbelasting is, zoals hierboven beschreven, gestoeld op de wens van de Lid-Staten van de Europese Unie om de interne markt zoveel mogelijk te versterken en zodoende het handelsverkeer en de (groei) van de productie ruim baan te bieden. Gelet op de verstrekkende gevolgen van een communautaire regelgeving, mag ervan worden uitgegaan dat deze dragende gedachte achter het harmonisatieproces zich nadrukkelijk heeft gemanifesteerd in de totstandkoming van de richtlijnbepalingen en (mede daarom) eveneens duidelijk doorklinkt in de uitleg die het Hof van Justitie EG geeft aan deze gemeenschappelijke bepalingen
. Of, minder politiek neergezet: het idee om de omzetbelastingstelsels te harmoniseren zou in mijn ogen een rotsvaste fundering moeten hebben meegekregen in de vorm van een overduidelijk rechtskarakter. Het begrip ‘rechtskarakter’ versta ik voor mijn onderzoek als “een algemeen ideaal dat in principe in ieder facet van de wet/richtlijn zou moeten zijn vertaald en als het ware een leidraad die vormt die aangeeft wie en wat belast zou moeten worden”
.Voor de interpretatie van een belastingwet is het immers van groot belang om de bedoelingen van de richtlijngever helder op het netvlies te hebben en te weten op wie en ter zake waarvan de belasting dient te drukken. 

2.2.1.
Rechtskarakter van de omzetbelasting: belasting van consumptie

Voor een duidelijk rechtskarakter dient onomstotelijk vast te staan bij wie de belasting moet drukken en ter zake waarvan de betreffende belasting geheven dient te worden
. De heffingssystematiek is immers vormgegeven in de geest van het algemene ideaal dat de richtlijngever voor ogen moet hebben gestaan bij de wens om de omzetbelastingwetgevingen te harmoniseren en vormt in dit verband eigenlijk uitsluitend een middel bij de verwezenlijking van dit ideaal. 
Toch bestaat er in de literatuur geen communis opinio over het precieze rechtskarakter van de omzetbelasting zoals we die vandaag de dag kennen
. Braun
 merkt in dit verband weliswaar terecht op dat een rechtskarakter van een belasting vrijwel nooit duidelijk wordt vastgelegd in het wetgevingstraject, maar vanwege de grote impact van een communautaire regelgeving op de rechtszekerheid voor de burgers en ondernemingen in de Gemeenschap is in mijn ogen een duidelijk omschreven rechtskarakter onontbeerlijk
. Bovendien kan een helder gecommuniceerd rechtskarakter van een belastingheffing heel wel dienen als een bron van rechtsvinding voor (nationale) rechtscolleges
. Voor het toetsingskader van mijn onderzoek sluit ik voor wat betreft de beschrijving van het rechtskarakter van de omzetbelasting aan bij de omschrijving als een ‘indirecte algemene verbruiksbelasting’ die het consumptieve verbruik van goederen en diensten beoogt te belasten en dat doet door de besteding (door de eindverbruiker) als maatstaf van consumptie te hanteren
. 

Het begrip consumptie is dus van zeer groot belang om te kunnen bepalen of volgens het rechtskarakter van de omzetbelasting bepaalde transacties al dan niet onder de werkingssfeer van de omzetbelasting kunnen worden betrokken. Aangezien de omzetbelasting het consumptieve gebruik van goederen en diensten wenst te belasten, zal het geen verbazing wekken dat particuliere consumenten die dergelijke producten afnemen in elk geval met omzetbelasting moeten worden geconfronteerd
. De ondernemer van wie zij het product betrekken is gehouden om de omzetbelasting in zijn prijs op te nemen en het bedrag aan btw aan de fiscus te voldoen. Vanwege het indirecte karakter van de omzetbelasting treedt de ondernemer namelijk op als belastingplichtige voor btw-doeleinden
. De ondernemer die het betreffende goed of de betreffende dienst levert, ondervindt in beginsel geen hinder van het feit dat hij als belastingplichtige voor de omzetbelasting optreedt, omdat hij de aan hem in rekening gebrachte btw (door zijn toeleveranciers en overige omzetbelastingplichtigen die prestaties aan hem verlenen ter zake van zijn btw-belaste handelingen) in beginsel volledig in aftrek kan brengen
.
Het zijn echter niet alleen de particuliere personen die goederen en diensten consumptief verbruiken en aldus volgens het rechtskarakter van de omzetbelasting de aangewezen personen zijn om de belasting te dragen. In verschillende zaken heeft het Hof van Justitie EG namelijk geoordeeld dat anderen dan particulieren ten aanzien van de door haar ingekochte goederen en diensten op een dermate met een particulier gelijk te stellen wijze acteren, dat zij (weliswaar soms in een wat gekunstelde vorm qua hoedanigheid) voor omzetbelastingdoeleinden ook als particulieren moeten worden beschouwd. Hiertoe lijkt het Hof van Justitie EG het begrip ‘consumptie’ te hebben vertaald in het door hem geïntroduceerde begrip ‘eindverbruik’. In het arrest Elida Gibbs liet het Hof in dit kader optekenen dat “het basisbeginsel van het btw-stelsel is, dat enkel de eindverbruiker wordt belast”
. Dat het rechtscollege van mening is dat naast de particulier ook andere personen de titel ‘eindverbruiker’ ten deel kan vallen, blijkt in mijn ogen uit de combinatie die te maken is tussen overwegingen van het Hof van Justitie in zijn arresten Commissie/Ierland en Hong Kong Trade Development Council. In deze arresten wordt namelijk overwogen dat “de eindverbruiker degene is die een goed of dienst verwerft voor persoonlijk gebruik, niet zijnde een economische activiteit en uit dien hoofde de belasting draagt…”
, omdat deze (rechts)persoon de aan hem in rekening gebrachte belasting “…niet op anderen kan afwentelen, daar er geen verdere transactie tegen een bepaalde prijs meer is”
. Vanwege de hierboven beschreven zienswijze van het Hof van Justitie EG kunnen derhalve allereerst naast consumenten ook belastingplichtigen die goederen en diensten voor hun privédoeleinden of voor privédoeleinden van hun personeel aan hun onderneming onttrekken door de heffing van omzetbelasting worden geraakt, omdat zij ten aanzien van dergelijke goederen en diensten optreden als eindverbruiker
. In deze categorie passen ook de belastingplichtigen die uitsluitend prestaties om niet verrichten. Zij kunnen immers niet de belasting die zij in rekening gebracht krijgen, evenmin als een particuliere consument dat kan, afwentelen
. Tot besluit onderscheid ik als ‘eindverbuiker’ de belastingplichtige die goederen of diensten verwerft ten behoeve van activiteiten die door het Hof van Justitie EG worden beschouwd als ‘niet-economische activiteiten’
. Ten aanzien van dergelijke prestaties kwalificeert de belastingplichtige als een met een particulier gelijk te stellen (rechts)persoon, omdat zij als het ware de ingekochte goederen en diensten (deels) ‘consumeert’ en de productieketen voor deze prestaties bij de belastingplichtige eindigt. De categorie niet-economische activiteiten zal ik vanwege het grote belang voor mijn onderzoeksvraag in hoofdstuk 3 nader van een toelichting voorzien
. 
2.2.2.
Neutraliteit

Om een bepaalde belastingwet of -richtlijn op een juiste wijze te kunnen interpreteren, is in het algemeen het rechtskarakter bij uitstek een bron van rechtsvinding
. Zoals echter uit de vorige paragraaf is gebleken, is de richtlijngever er, ondanks het grote belang ervan bij de uitlegging van de richtlijnbepalingen, in de basis aan voorbij gegaan om een duidelijk rechtskarakter aan het communautaire btw-stelsel mee te geven. Toch hoeft voor een goede interpretatie van een belastingwet niet louter te worden aangeknoopt bij haar rechtskarakter. Ook belangrijke overwegingen tijdens de totstandkoming ervan kunnen bijvoorbeeld worden beschouwd als een belangrijke teleologische interpretatiebron
. Vandaar ook dat in de literatuur uitvoerig onderzoek is verricht naar mogelijke aanknopingspunten in het totstandkomingstraject die voor de uitlegging van de btw richtlijn van belang kunnen zijn
. Uit de literatuur komt naar voren dat de richtlijngever ook in dit opzicht niet te scheutig is geweest met het geven van belangrijke basisprincipes voor de omzetbelasting, die niet als zodanig al zijn gecodificeerd in de richtlijnen zelf. Opvallend is echter dat de richtlijngever één beginsel dat niet als zodanig in de richtlijnen is gecodificeerd, zeer speciale aandacht heeft willen schenken: het beginsel van de neutraliteit.

Vanaf het eerste begin heeft de richtlijngever in dit kader laten optekenen dat bij (de uitleg van) de richtlijnbepalingen telkens acht moet worden geslagen op de doelstelling van het Verdrag van Rome, te weten het instellen van een gemeenschappelijke markt met zuivere concurrentievoorwaarden en een evenwichtig handelsverkeer. Deze gedachte komt dan ook direct terug in de considerans van de Eerste richtlijn. Daarin is opgenomen dat het gemeenschappelijke btw-stelsel “moet leiden tot neutraliteit ten aanzien van de mededinging in die zin, dat binnen elk land op soortgelijke goederen dezelfde belastingdruk zal rusten ongeacht de lengte van de productie- en distributieketen en dat in het internationale handelsverkeer de hoogte van de belastingdruk op de goederen bekend zal zijn zodat een nauwkeurige compensatie van deze druk kan worden bewerkstelligd”. Bij de invoering van de Zesde richtlijn lijkt de richtlijngever het begrip ‘neutraliteit ten aanzien van de mededinging’ zelfs te hebben uitgebreid door in de considerans te spreken over ‘belastingneutraliteit’ in plaats van ‘neutraliteit ten aanzien van de mededinging’. 
Zo voortvarend als de richtlijngever echter geweest is met het vestigen van de aandacht op het beginsel van de neutraliteit, zo beperkt is hij geweest met het invullen van de betekenis van deze term
. Gelet op de waarde die de richtlijngever aan de neutraliteit toekent, is een nadere bepaling van de inhoud van deze term zeer gewenst. Ondanks dat men in de literatuur algemeen van mening is dat de neutraliteit van de omzetbelasting moet worden beschouwd als grondbeginsel van de btw
, bestaat er in de literatuur echter geen eenduidige opvatting over de precieze inhoud van dit begrip; belastingneutraliteit is immers, zoals Tuk betoogt
, een zeer relatief begrip. Aan de hand van jurisprudentie van het Hof van Justitie EG wordt in de literatuur (mede) daarom een aantal verschillende betekenissen toegekend aan de term neutraliteit. 
Het valt daarbij op dat vele betekenissen van het begrip neutraliteit die in de literatuur worden onderscheiden in verregaande mate overlappen met (de gevolgen die voortvloeien uit) het rechtskarakter van de omzetbelasting als algemene indirecte verbruiksbelasting die de consumptie door de eindverbruiker wenst te belasten
. Het kan daarbij in mijn optiek zelfs zo zijn dat zowel de richtlijngever als het Hof van Justitie de term belastingneutraliteit in veel voorkomende gevallen gebruiken als uitlegging dan wel als synoniem voor (de gevolgen die voortvloeien uit) het rechtskarakter van de omzetbelasting. 

2.2.2.1.Voorkoming van cumulatie van belasting
Steun voor bovenstaande constatering, dat wellicht juist vanwege het gebrek aan een duidelijk rechtskarakter door het Hof van Justitie de term belastingneutraliteit wordt gebruikt als uitlegging dan wel als synoniem voor (de gevolgen die voortvloeien uit) dit rechtskarakter, vind ik in het aspect van belastingneutraliteit dat Swinkels omschrijft als de ‘voorkoming van cumulatie van belasting’. Ondanks dat het Hof van Justitie EG dit credo zelf ook schaart onder de noemer ‘belastingneutraliteit’, zoals onder meer in het arrest Kühne, geeft het rechtscollege in mijn ogen met een zodanige invulling van het begrip belastingneutraliteit meer een uitleg van het rechtskarakter van de btw, dan dat zij een (volledig op zichzelf staand) nieuw criterium aanlegt om de werking van de richtlijn neutraal te laten uitpakken. Met enige goede wil kan zelfs worden betoogd dat het Hof van Justitie EG deze veronderstelling in bedekte bewoording zelf bevestigt in zijn arrest Elida Gibbs. Het Hof oordeelde hierin namelijk (enigszins vrij vertaald) dat de belastingneutraliteit bovenal een fenomeen is dat voortvloeit
 uit de toepassing van de heffingssystematiek van de btw richtlijn die wordt gekenmerkt door een volledig en direct recht op aftrek van voorbelasting
. Omdat de heffingssystematiek op haar beurt weer voortvloeit uit het rechtskarakter van de omzetbelasting, legt het Hof van Justitie, door voor deze constellatie het begrip ‘voorkomen van cumulatie als onderdeel van de belastingneutraliteit’ te gebruiken, één op één het rechtskarakter uit dat aan het gemeenschappelijke btw-stelsel ten grondslag ligt. Het beginsel van de belastingneutraliteit en (de gevolgen die voortvloeien uit) het rechtskarakter van de btw zijn in dit kader dus te beschouwen als twee interpretatiebronnen bij de uitleg van de richtlijnbepalingen, die een synonieme uitkomst geven: beide leiden ze ertoe dat er geen cumulatie mag optreden, ofwel dat er geen belasting mag drukken op de schakels in de productie- en distributieketen die niet als eindverbruiker een goed of een dienst consumeren. 
2.2.2.2.
Neutraliteit tussen eindverbruikers

Als tweede aspect van het begrip belastingneutraliteit onderscheidt Swinkels de neutraliteit tussen eindverbruikers van goederen en diensten
. Evenals het hierboven door Swinkels onderscheiden aspect van belastingneutraliteit, kan naar mijn mening de neutraliteit tussen eindverbruikers worden beschouwd als een vorm van neutraliteit waarbij de vraag moet worden gesteld of het Hof van Justitie EG door het terzake gebruiken van de term belastingneutraliteit een (op zichzelf staand) nieuw criterium voor de interpretatie van de richtlijnbepalingen wenst te constitueren, dan wel dat zij een uitleg of een synoniem geeft voor (de gevolgen die voortvloeien uit) het rechtskarakter van de omzetbelasting. Swinkels leidt namelijk uit het arrest De Jong af dat het Hof van Justitie EG van mening is dat de artikelen 16, 18, 26 en 27 uit de btw richtlijn ertoe dienen om de belastingneutraliteit tussen eindverbruikers te waarborgen. Zoals ik echter al in paragraaf 2.2.2.1 opmerkte, vloeien de onderhavige bepalingen in de richtlijn juist voort uit het rechtskarakter van de btw, dat ál het eindverbruik met de heffing van omzetbelasting moet worden geraakt. Als zodanig vloeit de neutraliteit tussen eindverbruikers dus voort uit het rechtskarakter van het algemene btw-stelsel en dient het woord neutraliteit in dit geval dus te worden gezien als een synoniem voor (de gevolgen die voortvloeien uit) dit rechtskarakter.

Hoe de bovenstaande discussie ook wordt benaderd, duidelijk is in ieder geval dat alle eindverbruikers met dezelfde belastingdruk moeten worden geconfronteerd, onafhankelijk van de wijze en de hoedanigheid waarin zij de goederen of diensten hebben betrokken
. Eveneens onafhankelijk van de uitkomst van de bovenstaande discussie, moet er in elk geval voor worden zorg gedragen dat belastingplichtigen die als eindverbruiker optreden niet worden bevoordeeld ten opzichte van particuliere consumenten
. 
2.2.2.3.
Neutraliteit tussen belastingplichtigen
De discussie of het begrip belastingneutraliteit niet gewoon een uitleg geeft van dan wel samenvalt met het rechtskarakter van de omzetbelasting, speelt in mijn ogen niet voor de volgende vorm van neutraliteit die Swinkels onderscheidt: de neutraliteit tussen belastingplichtigen
. Het lijkt bij dit aspect van belastingneutraliteit te gaan om een categorie die bestaat náást het rechtskarakter van de omzetbelasting en derhalve niet (louter) dient als uitleg of als synoniem van (de gevolgen die voortvloeien uit) het rechtskarakter van de btw, zoals beschreven in de vorige twee paragrafen. Naast de vraag of daadwerkelijk de belasting drukt op de eindverbruiker die een bepaalde prestatie afneemt, zal volgens deze vorm van het neutraliteitsbeginsel in ogenschouw moeten worden genomen of met een bepaalde uitleg van een richtlijnbepaling de concurrentieverhouding tussen belastingplichtigen niet wordt verstoord. 
Om een verstoring van de concurrentieverhouding te voorkomen, moet derhalve bij de uitlegging van richtlijnbepalingen (naast het rechtskarakter van de btw) het adagium ‘gelijke monniken, gelijke kappen’ worden geëerbiedigd
. In de zaak VNO heeft het Hof van Justitie EG, al zij het niet in letterlijke bewoordingen, voor het eerst aangegeven dit adagium als zodanig te onderschrijven. In de beantwoording van de toen voorliggende prejudiciële vraag, antwoordde het Hof namelijk dat het gemeenschappelijke btw-stelsel een belastingstelsel is dat “in beginsel uitgaat van de gelijkheid van fiscale behandeling der ondernemingen”
. Dat het Hof van Justitie EG in eerste aanleg geneigd is om het beginsel van neutraliteit tussen belastingplichtigen ruim uit te leggen, kwam naar voren in het arrest Rompelman. Het Hof oordeelde in deze zaak dat ook ondernemers die slechts hun eerste investeringsuitgaven hebben gedaan ten behoeve en ter verwezenlijking van een onderneming, op een gelijke wijze behandeld dienen te worden als ondernemers die een ‘going concern’ drijven
. Later heeft het Europese rechtscollege in bovengenoemd verband zelfs bepaald dat de investeringshandelingen niet noodzakelijkerwijs behoeven te leiden tot het daadwerkelijk van de grond komen van een onderneming. Ook wanneer de startende onderneming nooit activiteiten heeft verricht, bepaalt het beginsel van neutraliteit tussen belastingplichtigen dat zij fiscaal op een zelfde wijze dient te worden behandeld als een volledig ‘draaiende’ onderneming
.
Toch maakt het Hof van Justitie ten aanzien van het zo ruim lijkende beginsel van belastingneutraliteit tussen belastingplichtigen een belangrijk voorbehoud. Gelijke gevallen dienen weliswaar gelijk te worden behandeld, maar niet alle activiteiten die een belastingplichtige verricht komen voor een dergelijke gelijke behandeling in aanmerking. In de zaak Wellcome Trust oordeelde het Hof van Justitie namelijk dat de fiscale neutraliteit gebiedt dat “alle economische activiteiten gelijk moeten worden behandeld…”, maar dat een beroep op het beginsel van belastingneutraliteit tussen belastingplichtigen slechts soelaas biedt in de gevallen waarbij “…de betrokken activiteit als economische activiteit kan worden gekwalificeerd”
. De keuze om de reikwijdte van het neutraliteitsbeginsel te beperken, vloeit naar mijn mening logischerwijze voort uit de opvatting van het Hof van Justitie EG dat ondernemers in beginsel slechts kwalificeren als belastingplichtigen voor de omzetbelasting indien en voor zover zij economische activiteiten verrichten
. Het Hof heeft dus niet zo ver willen gaan om te oordelen dat er gelijkheid van fiscale behandeling dient te bestaan tussen handelingen die aan de btw zijn onderworpen en handelingen die buiten de reikwijdte van deze heffing vallen. 
2.2.2.4.
Neutraliteit tussen transacties

De laatste categorie
 van belastingneutraliteit die door Swinkels expliciet wordt onderscheiden, is de neutraliteit tussen transacties
. In de eerste plaats is daarbij van belang dat geen onderscheid mag bestaan tussen de behandeling van legale en illegale transacties. In dit kader besliste het Hof van Justitie in het arrest Coffeeshop Siberië dat de verhuur van een pand, ondanks dat het wordt gebruikt voor de verhandeling van verdovende middelen, moet worden gezien als een activiteit die binnen de reikwijdte van de btw valt
. Ter zake van de verhuur van het pand is dus in beginsel op een normale wijze btw verschuldigd, ongeacht de handelingen die in het betreffende pand worden verricht. De verrichte prestaties moeten dus zonder ‘aanziens des afnemers’ worden geacht aan de heffing van btw onderhevig te zijn. In de tweede plaats houdt de neutraliteit tussen transacties in, dat “soortgelijke diensten” dezelfde btw-behandeling dienen te ondergaan, om zodoende concurrentie tussen dergelijke transacties vanuit een btw-perspectief te voorkomen. Treffende voorbeelden van arresten die deze zienswijze van het Hof van Justitie EG onderstrepen, kunnen onder meer worden gevonden in de arresten Fischer
 en Solleveld
.
Swinkels gaat nog een stap verder en onderscheidt naast de hiervoor genoemde onderdelen van de neutraliteit tussen transacties nog een derde verschijningsvorm. De neutraliteit tussen transacties zou volgens Swinkels namelijk eveneens vereisen dat transacties, ongeacht hun juridische vorm, gelijk dienen te worden behandeld wanneer zij economisch bezien hetzelfde effect hebben
. Aanleiding hiervoor vindt Swinkels in het arrest Van Tiem
. Of hij hiermee het Hof op een juiste wijze interpreteert, durf ik echter te betwijfelen. De opmerking van het rechtscollege dat “het begrip exploitatie, overeenkomstig de vereisten van het beginsel van neutraliteit van het gemeenschappelijke btw-stelsel, betrekking heeft op alle handelingen, ongeacht hun rechtsvorm” lijkt mij immers niet voldoende om de vergaande conclusie te trekken dat slechts de economische uitkomst doorslaggevend is voor de btw-behandeling van een prestatie. Hoewel het Hof van Justitie in zijn arrest DFDS heeft onderstreept dat de economische realiteit een belangrijke factor is voor de toepassing van de omzetbelastingwetgeving
, lijkt met het arrest Cantor Fitzgerald vast te staan dat niet de uitkomst van een bepaalde handeling moet worden beschouwd, maar het blijft gaan om de objectieve aard van deze transactie. Het Hof merkt daarbij zelfs op dat een belastingplichtige die ter bereiking van een bepaald economisch doel tussen vrijgestelde handelingen en belastbare handelingen, bij zijn keuze rekening moet houden met de gevolgen van het objectieve btw-stelsel. “Het beginsel van de fiscale neutraliteit houdt niet in, dat een belastingplichtige die de keuze tussen twee handelingen heeft, er één kan kiezen en de gevolgen van de andere kan laten gelden”
. Het Hof van Justitie EG lijkt hierbij dus de rechtszekerheid en een juiste, eenvoudige toepassing van het btw-stelsel te stellen boven de neutraliteit tussen transacties ongeacht de wijze waarop deze juridisch zijn geconstitueerd. 
2.3.
Samenvatting en deelconclusie

In dit hoofdstuk heb ik stilgestaan bij de totstandkoming van het gemeenschappelijke btw-stelsel zoals we dat vandaag de dag kennen. Om de (gewenste) werking van dit btw-stelsel goed te kunnen begrijpen, heb ik onderzoek gedaan naar bij wie volgens de richtlijngever de belasting moet drukken en ter zake waarvan de betreffende belasting geheven dient te worden. Volgens dit ‘rechtskarakter’ heeft de omzetbelasting te gelden als een indirecte algemene verbruiksbelasting die het consumptieve verbruik van goederen en diensten beoogt te belasten en dat doet door de besteding (door de eindverbruiker) als maatstaf van consumptie te hanteren. Naast particulieren kunnen in dit kader ook belastingplichtige (rechts)personen als eindverbruiker worden onderscheiden, zodat zij als gevolg van hun bestedingen van consumptieve aard worden geconfronteerd met de heffing van omzetbelasting. 
Naast het rechtskarakter speelt ook het door de richtlijngever geïntroduceerde en door het Hof van Justitie nader uitgewerkte begrip ‘belastingneutraliteit’ een belangrijke rol in het gemeenschappelijke btw-stelsel. Juist doordat in mijn optiek dit begrip door het Hof van Justitie EG vaak wordt gebruikt als uitlegging dan wel als synoniem voor (de gevolgen die voortvloeien uit) het rechtskarakter van de omzetbelasting, dient voor een zuivere interpretatie van de richtlijnbepalingen steeds dit beginsel in ogenschouw te worden genomen, om zo onder meer verstoring van mededinging en cumulatie van belasting te voorkomen en slechts het consumptieve (eindverbruik) van goederen en diensten te belasten.

Hoofdstuk 3
Recht op aftrek van voorbelasting en belastingplicht voor btw-doeleinden
In het vorige hoofdstuk heb ik beschreven dat er enige spanning bestaat tussen de verschillende betekenissen van het begrip belastingneutraliteit en het aan de btw ten grondslag liggende rechtskarakter. Ongeacht de uitkomst van de discussie uit het vorige hoofdstuk, is het onmiskenbaar dat het recht op aftrek van voorbelasting in het btw-stelsel een zeer belangrijke positie inneemt. Cumulatie van belasting moet immers worden vermeden, of dit nu voortvloeit uit het beginsel van belastingneutraliteit of dat dit moet worden beschouwd als een uitvloeisel van het rechtskarakter van de omzetbelasting. Deze belangrijke faciliteit komt echter uitsluitend toe aan (rechts)personen die op grond van de btw richtlijn als belastingplichtige kwalificeren. Na het beginsel van het recht op aftrek te hebben besproken, zal ik derhalve stilstaan bij de eisen die de richtlijn aan de kwalificatie van een (rechts)persoon als btw-belastingplichtige stelt en welke gevolgen het verrichten van bepaalde handelingen heeft voor de belastingplicht van deze (rechts)personen. 
3.1.
Recht op aftrek van voorbelasting: een algemeen karakter
Naar analogie met de wens om de omzetbelasting slechts te laten drukken op consumptieve bestedingen en deze belasting zo neutraal mogelijk te laten uitwerken, is er bij de vormgeving van het gemeenschappelijke btw-stelsel voor gekozen om alle belastingplichtigen in beginsel een direct en volledig recht op aftrek te geven van voorbelasting waarmee zij worden geconfronteerd, voor zover deze goederen en diensten worden gebruikt voor btw belaste prestaties
. De confrontatie met voorbelasting hoeft daarbij niet uitsluitend te bestaan uit btw die door leveranciers van de belastingplichtigen in rekening wordt gebracht, maar kan ook voortkomen uit het feit dat een belastingplichtige bepaalde handelingen verricht waarvoor hij zelf btw verschuldigd wordt
 of prestaties afneemt waarvoor de heffing van btw naar hem is verlegd
.

Voorop staat in dit verband dat afwijkingen van het recht op aftrek slechts kunnen bestaan in gevallen die uitdrukkelijk in de btw richtlijn zijn gecodificeerd of waarvoor op grond van art. 177 btw richtlijn toestemming is verleend
. Aan het recht op aftrek mag dus in beginsel niet worden getornd. Toch heeft de richtlijngever vanwege de praktische uitvoerbaarheid grenzen gesteld aan de werkingssfeer van het aftrekrecht voor belastingplichtigen. Deze beperkingen bestaan er met name in dat belastingplichtigen slechts recht op aftrek van voorbelasting hebben voor zover zij de ingekochte prestaties aanwenden voor belaste handelingen binnen hun onderneming
. De ingekochte goederen en diensten moeten daarbij in de woorden van het Hof van Justitie EG “rechtstreeks en onmiddellijk” samenhangen met de latere btw belaste prestaties
. Volgens het arrest Midland Bank is van een dergelijke rechtstreekse en onmiddellijke samenhang sprake wanneer de kosten voor de ingekochte goederen en diensten zijn verdisconteerd in de prijs van de in een later stadium verrichte handelingen waarbij gebruik wordt gemaakt van die goederen en diensten
. Uit art. 168 en art. 178 btw richtlijn kan bovendien worden opgemaakt dat de ingekochte goederen en diensten aan de belastingplichtige zelf dienen te zijn geleverd en dat ter zake hiervan door de leverancier een factuur aan hem dient te zijn uitgereikt die volgens een correcte wijze is opgemaakt.

3.1.2.
Pro rata recht op aftrek
Uit het bovenstaande komt voort dat ter zake van vrijgestelde handelingen die een belastingplichtige verricht, aan hem geen recht op aftrek toekomt. In de situatie dat de belastingplichtige zowel btw belaste als btw vrijgestelde prestaties verricht, bestaat er naar analogie met de hoofdregel slechts recht op aftrek voor het deel van de btw dat evenredig is aan het bedrag van de belaste handelingen; het pro rata
. Voor de bepaling van de teller van de pro rata breuk mag ex art. 174, tweede lid btw richtlijn geen rekening worden gehouden met de (btw belaste) omzet die de belastingplichtige behaalt met de verkoop van investeringsgoederen. Voor de bepaling van de noemer van het pro rata behoeft de belastingplichtige in dit verband geen rekening te houden met de vrijgestelde omzet die is ontstaan door ‘bijkomstige handelingen’ ter zake van financiële prestaties en transacties met onroerende zaken. Het Hof van Justitie EG heeft in het arrest EDM uitgelegd dat handelingen slechts dan bijkomstig zijn, indien en voor zover zij een slechts een beperkt gebruik impliceren van goederen en diensten waarover btw verschuldigd is
. 
3.2.
De belastingplichtige voor btw-doeleinden
Vanwege het rechtskarakter van de omzetbelasting om het consumptieve verbruik van goederen en diensten te belasten en daarvoor aan te knopen bij de consumptieve bestedingen van de consument, is ervoor gekozen om de ondernemers die deze goederen en diensten aan de eindverbruikers leveren in de heffing te betrekken als belastingplichtigen. In de vorige paragraaf heb ik in dit verband beschreven hoe de systematiek van de aftrek van voorbelasting ervoor zorgt dat (zoveel mogelijk) recht wordt gedaan aan dit uitgangspunt. De fundering van het btw-systeem is echter niet alleen opgebouwd uit het recht op aftrek van voorbelasting. Dit recht komt immers niet aan iedere willekeurige persoon toe, maar is gekoppeld aan een andere belangrijke pilaar in het systeem: de belastingplichtige. Hieronder zet ik op een beknopte wijze uiteen waaraan een (rechts)persoon moet voldoen om te kwalificeren als belastingplichtige voor omzetbelastingdoeleinden. 

Art. 9, eerste lid btw richtlijn definieert het begrip belastingplichtige als volgt: “Als belastingplichtige wordt beschouwd eenieder die, ongeacht op welke plaats, zelfstandig een economische activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteit”. Uit art. 12 btw richtlijn volgt bovendien dat de betreffende economische activiteiten met enige regelmaat moeten worden verricht. Het Hof van Justitie EG heeft dit onderschreven in zijn arresten Renate Enkler
 en Floridienne/Berginvest
.

3.2.1.
‘Eenieder’

Het bereik van het begrip belastingplichtige moet zo ruim mogelijk worden uitgelegd, om de neutraliteit van het systeem te waarborgen
. Het onderdeel ‘eenieder’ zorgt er dan ook voor dat het niet van belang is welke juridische status een (rechts)persoon heeft
. In dit verband kunnen ook samenwerkingsverbanden als zelfstandige belastingplichtige voor btw-doeleinden worden onderscheiden. Om als één belastingplichtige entiteit te kwalificeren is het echter niet voldoende dat verschillende rechtspersonen die tot een wereldwijd concern behoren onder één naam naar derden toe optreden
. 
3.2.2.
‘Zelfstandig’

Het criterium van ‘zelfstandigheid’ zorgt er daarnaast met name voor dat loontrekkenden van de belastingplicht worden uitgesloten. Zij vertegenwoordigen immers slechts hun werkgevers in het economische verkeer en maken als zodanig geen onderdeel uit van de productie- en distributieketen. Rechtspersonen worden in het gemeenschappelijke btw-stelsel echter in de regel wél als zelfstandig beschouwd
. 
3.2.3.
‘Economische activiteiten’
In aanvulling op de hierboven beschreven onderdelen van het begrip belastingplichtige, ‘eenieder’ en ‘zelfstandig’, dient een (rechts)persoon bovendien ‘economische activiteiten’ te verrichten om als belastingplichtige voor btw-doeleinden te kwalificeren. Vanwege het grote belang van dit criterium is hierover in art. 9, eerste lid btw richtlijn opgenomen dat als “economische activiteit worden beschouwd, alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter, met inbegrip van de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening van vrije of daarmee gelijkgestelde beroepen. Als economische activiteit wordt in het bijzonder beschouwd de exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen”. Van Hilten maakt uit deze omschrijving op dat onder de term ‘economische activiteiten’ naast prestaties (tegen vergoeding) ook alle bezigheden van een (rechts)persoon moeten worden geschaard die direct of indirect het verrichten van deze prestaties mogelijk maken, dan wel die daaruit voortvloeien of daarmee samenhangen
. 
Met deze begripsomschrijving in het achterhoofd, kan in elk geval worden geconstateerd dat de leveringen van goederen en diensten die door een als zodanig handelende belastingplichtige onder bezwarende titel worden verricht en alle handelingen die daaraan worden gelijkgesteld
, kwalificeren als economische activiteiten
. Daarbij moet in het oog worden gehouden dat niet alleen een vergoeding voor de levering van deze goederen of diensten moet zijn overeengekomen
, maar dat tevens een rechtstreeks verband moet bestaan tussen deze levering en de vergoeding
. Het aantal afnemers waaraan deze prestaties worden verricht is daarbij niet van belang
. Ook moet een belastingplichtige de intracommunautaire verwerving en de invoer van goederen tot zijn economische activiteit rekenen. Daarnaast kwalificeren de ‘overige werkzaamheden’
, de activiteiten die niet direct gericht zijn op derden, maar intern worden verricht ter ondersteuning van of als voortvloeisel uit de bedrijfsactiviteiten van de (rechts)persoon, als economische activiteit, getuige het arrest Rompelman
. Bij dergelijke activiteiten kan worden gedacht aan het voeren van een administratie, het maken van planningen en het houden van vergaderingen.
3.2.4.
Niet-economische activiteiten

In tegenstelling tot wat de tekst van art. 9, eerste lid btw richtlijn doet vermoeden, namelijk dat alle handelingen van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter kwalificeren als economische activiteit, heeft het Hof van Justitie EG geoordeeld dat bepaalde verrichtingen door (rechts)personen niet als economische activiteit kunnen worden beschouwd en derhalve niet onder de werkingssfeer van de btw vallen: de zogeheten ‘niet-economische activiteiten’
. Art. 2 van de btw richtlijn geeft in dit kader al wel een voorzet, door te bepalen dat slechts aan de btw zijn onderworpen de leveringen van goederen en diensten door “een als zodanig handelende belastingplichtige”. Daarmee blijven in elk geval de verrichtingen in de privésfeer van natuurlijke personen, die belastingplichtig zijn ten aanzien van hun bedrijfsactiviteiten, buiten de werkingssfeer van de btw. 

Niet alleen bij natuurlijke personen onderscheidt het Hof van Justitie EG echter handelingen die niet als economische activiteit hebben te gelden. Ook ten aanzien van rechtspersonen die in beginsel kwalificeren als belastingplichtige voor btw-doeleinden is het Europese Hof van mening dat bepaalde handelingen niet het karakter van een economische activiteit in zich dragen. Een van de eerste voorbeelden die het rechtscollege in dit kader heeft gegeven, zijn de handelingen die een (rechts)persoon om niet
 of uit vrijgevigheid
 verricht. Dergelijke handelingen kwalificeren naar het oordeel van het Europese Hof in beginsel niet als economische activiteit, omdat zij “niet zijn verricht met het oog op het verkrijgen van een tegenwaarde of met een tegenwaarde kunnen worden gecompenseerd”
. Uit het arrest Régie Dauphinoise blijkt echter dat vorenbedoelde handelingen wel als economische activiteit dienen te worden beschouwd, wanneer zij het rechtstreekse, noodzakelijke en duurzame verlengstuk vormen van de belastbare activiteiten van de onderneming vormen
. Als niet-economische activiteit hebben, naast de hiervoor genoemde handelingen uit vrijgevigheid of om niet, op grond van de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG bovendien te gelden de opname van een vennoot in een personenvennootschap
, de emissie van nieuwe aandelen
 en de overdracht van een geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen
,
. 
De belangrijkste bestaansvormen van niet-economische activiteiten die door het Europese Hof worden onderscheiden zijn echter de verwerving, het houden en het verkopen van een deelneming in een andere vennootschap zonder dat er door de betreffende (rechts)persoon direct of indirect wordt gemoeid in het beheer van deze onderneming
,
. Deze op aandelen betrekking hebbende handelingen zal ik in het volgende hoofdstuk uitgebreid aan de orde stellen, omdat deze in verregaande mate bepalend zijn voor de beantwoording van de hoofdvraag van mijn onderzoek. 
3.3.
Recht op aftrek voor niet-economische activiteiten
Alvorens dit hoofdstuk af te sluiten, keer ik terug bij de oorsprong van deze passage: het recht op aftrek van voorbelasting als waarborg voor de handhaving van het rechtskarakter van de btw en de verzekering van de belastingneutraliteit. Vanwege de koppeling die de btw richtlijn voor het recht op aftrek vereist tussen de ingekochte goederen en diensten en de btw belaste activiteiten van de belastingplichtige, zou namelijk op het eerste oog kunnen worden betoogd dat géén recht op aftrek zou bestaan voor de hiervoor beschreven niet-economische activiteiten
. Er is immers in zulke situaties geen sprake van een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang van de gemaakte kosten met de btw belaste output van de belastingplichtige, ofwel, er is geen sprake van ‘directe kosten’. Deze gevolgtrekking is echter door het Hof van Justitie EG in een viertal arresten 
enigszins afgezwakt, met de introductie van de ‘algemene kostenleer’
. 
3.3.1.
Algemene kostenleer

Het rechtscollege gaf in dit kader allereerst invulling aan het vereiste van de rechtstreekse en onmiddellijke samenhang van de kosten van de ingekochte goederen en diensten met de btw belaste output van de belastingplichtige (de ‘directe kosten’). Het Hof oordeelde in dit verband dat de hiervoor beschreven koppeling uit de richtlijn “vooronderstelt dat de kosten die voor het verwerven van die goederen of diensten zijn gemaakt, één van de bestanddelen van de prijs van de belaste handelingen zijn…” en dat deze kosten derhalve “…onderdeel zijn van de prijs van de in een later stadium verrichte handelingen waarbij gebruik wordt gemaakt van die goederen en diensten”
. Met het vorenbeschrevene op het netvlies, redeneert het Hof van Justitie EG verder. Het rechtscollege concludeert in dit verband dat kosten, ook in de situatie dat ze niet rechtstreeks en onmiddellijk samenhangen met de btw belaste output van de belastingplichtige (en derhalve geen directe kosten vormen) wel deel kunnen uitmaken van de algemene kosten van de belastingplichtige en als zodanig bestanddelen zijn van de prijs van de producten van een onderneming
. Dergelijke kosten moeten in de woorden van het Hof van Justitie EG dan wel “onlosmakelijk verbonden zijn met de gehele economische activiteit van de onderneming”
. In het arrest Investrand werd bijvoorbeeld geoordeeld dat de kosten voor ingekochte adviesdiensten die zijn opgeroepen door activiteiten die Investrand heeft ontplooid in de periode dat zij nog niet als btw-belastingplichtige kwalificeerde, niet kunnen worden beschouwd als algemene kosten die onlosmakelijk verbonden zijn met de algehele economische activiteit van de onderneming
. Wanneer evenwel aan het criterium van ‘onlosmakelijkheid met de gehele economische activiteit’ wordt voldaan, kan de aftrek van btw in beginsel plaatsvinden voor zover deze algemene kosten aan belaste handelingen kunnen worden toegerekend
. Ik zal dergelijke kosten in het vervolg van mijn scriptie aanduiden als ‘kwalificerende algemene kosten’, om zo een duidelijker onderscheid te maken tussen algemene kosten die al dan niet voldoen aan het criterium van de onlosmakelijkheid met de gehele economische activiteit van de onderneming en derhalve al dan niet voor aftrek in aanmerking komen. 
3.3.2.
Afgebakend gedeelte van de economische activiteiten

In aanvulling op de door het Hof van Justitie EG in het arrest Midland Bank geopende wijze om alsnog aan een (pro rata) aftrekrecht toe te komen voor kosten die niet rechtstreeks en onmiddellijk met een specifieke btw belaste outputtransactie van de onderneming samenhangen, heeft het rechtscollege in Abbey National arrest de toegang tot het aftrekrecht (mogelijk) nog verder verruimd. Het Hof merkt hierin op dat van een pro rata benadering ten aanzien van de kwalificerende algemene kosten kan worden afgeweken, indien vaststaat dat deze kosten rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met “een duidelijk afgebakend gedeelte van de economische activiteiten…”, zodat deze kosten “…deel uitmaken van de (kwalificerende - SB) algemene kosten van dat gedeelte van de onderneming…”. In dit geval komt de belastingplichtige volgens het rechtscollege alsnog een volledig recht op aftrek van voorbelasting toe “…wanneer alle met betrekking tot dit gedeelte verrichte handelingen aan btw zijn onderworpen”
.  Het Hof van Justitie EG lijkt in dit kader dus een compartimenteringsleer
 voor te staan, waarbij kwalificerende algemene kosten die meer rechtstreeks en onmiddellijk zijn toe te rekenen aan een afgebakend deel van de economische activiteit van een belastingplichtige dan dat ze toerekenbaar zijn aan de algehele bedrijfsactiviteiten van de onderneming, specifiek aan dit afgebakende gedeelte moeten worden toegerekend. Dergelijke kosten duid ik in het vervolg gemakshalve aan als ‘afgebakende kwalificerende algemene kosten’.
3.3.3.
Uitwerking van de compartimenteringsleer 
Een blik op het bovenstaande leert dat de handreiking die het Hof van Justitie heeft gedaan met betrekking tot het aftrekrecht als het fundamentele beginsel van het btw-stelsel, de uitvoerbaarheid ervan niet heeft vergemakkelijkt. Interpreteer ik de arresten Midland Bank, Abbey National, Cibo Participations en Kretztechnik goed, dan biedt het stappenplan dat Van Kesteren heeft opgesteld naar aanleiding van deze jurisprudentie een aardige handleiding voor de werkwijze om op een zuivere doch relatief gestructureerde wijze te komen tot antwoord op de vraag of de voorbelasting ten aanzien van niet-economische activiteiten alsnog voor aftrek in aanmerking komt. Ten faveure van een meer logische opbouw, pleit ik er echter voor de eerste twee stappen van zijn werkwijze te verwisselen, waarna de onderstaande aanpak resteert. 
Allereerst dient te worden onderzocht of de kosten voor ingekochte goederen en diensten niet toch een rechtstreeks en onmiddellijk verband in zich dragen met een specifieke btw belaste outputtransactie van de belastingplichtige en als zodanig directe kosten kunnen vormen. In dit verband valt te denken aan ingewonnen adviesdiensten voor de aankoop van een deelneming, waarbij deze advieskosten worden doorberekend aan de verschillende dochtermaatschappijen van het concern. Er kan immers worden betoogd dat deze kostendoorbelasting de vergoeding voor een prestatie voor btw-doeleinden vormt, wanneer de besluitvorming naar aanleiding van de ingewonnen adviesdienst door de belastingplichtige wordt beschouwd als een soort managementdienst ten aanzien van haar dochtermaatschappijen
. Als een rechtstreeks en onmiddellijk verband met een specifieke btw belaste outputtransactie van de belastingplichtige niet aanwezig is, dient te worden bezien of de kosten verband houden met een niet-economische activiteit en of deze kosten als kwalificerende algemene kosten kunnen worden gezien. Is dit het geval, dan moet vervolgens nog worden geanalyseerd of er sprake is van afgebakende kwalificerende algemene kosten (toerekenbaar aan een volledig belast dan wel volledig vrijgesteld onderdeel van de bedrijfsvoering) of ‘slechts’ van kwalificerende algemene kosten waarop het pro rata aftrekrecht van toepassing is.
3.4.
Samenvatting en deelconclusie

Na in hoofdstuk twee het rechtskarakter en het beginsel van de belastingneutraliteit te hebben besproken, heb ik in dit hoofdstuk aandacht besteed aan de wijze waarop de richtlijngever aan deze grondtrekken van het gemeenschappelijke btw-stelsel uitvoering heeft gegeven, te weten via het directe en volledige recht op aftrek van voorbelasting voor (rechts)personen die kwalificeren als belastingplichtige voor btw-doeleinden. De ingekochte goederen en diensten moeten daarvoor wel rechtstreeks en onmiddellijk samenhangen met de latere btw belaste prestaties van de belastingplichtige, doordat de kosten zijn verdisconteerd in de prijzen van een specifieke btw belaste outputtransactie. In de situatie dat de belastingplichtige zowel btw belaste als btw vrijgestelde prestaties verricht, bestaat er slechts een pro rata recht op aftrek van voorbelasting. Aan het recht op aftrek wordt bovendien pas toegekomen als vaststaat dat degene die de voorbelasting oploopt, kwalificeert als btw-belastingplichtige. Om als zodanig te worden beschouwd, dienen in elk geval economische activiteiten te worden verricht. Ondanks het ruime begrip ‘economische activiteiten’ kwalificeren niet alle handelingen van een (rechts)persoon als zodanig. De belangrijkste bestaansvormen van niet-economische activiteiten zijn de verwerving, het houden en het verkopen van een deelneming in een andere vennootschap zonder dat er door de betreffende (rechts)persoon direct of indirect wordt gemoeid in het beheer van deze onderneming. De voorbelasting die een belastingplichtige oploopt ten aanzien van niet-economische activiteiten komt in speciale gevallen volgens het pro rata voor aftrek in aanmerking, tenzij deze kosten rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met een afgebakend gedeelte van de economische activiteit van de onderneming. In dit geval kan dus zelfs een volledig recht op aftrek van voorbelasting bestaan, ondanks dat een directe toerekening aan specifieke btw belaste output niet mogelijk is. Zeker in het geval van houdstermaatschappijen, welke in het kader van dit onderzoek mijn bijzondere aandacht hebben, kan deze compartimenteringsleer (als onderdeel van de algemene kostenleer) een belangrijke rol spelen. Later in deze scriptie onderzoek ik daarom in hoeverre de verkoop van een deelneming volgens het Hof van Justitie EG kwalificeert als een (niet-) economische activiteit. 
Hoofdstuk 4
Inbreuk op het recht van aftrek

In het vorige hoofdstuk is aan bod gekomen dat alle belastingplichtigen in beginsel een onmiddellijk en volledig recht op aftrek van voorbelasting genieten. Belangrijk uitgangspunt daarbij is wel, dat deze voorbelasting rechtstreeks en onmiddellijk samenhangt met btw belaste output van deze (rechts)personen. Waar ten aanzien van niet-economische activiteiten die worden verricht door belastingplichtigen nog getwijfeld kan worden over het bestaan van enig recht op aftrek van voorbelasting, is deze situatie voor wat betreft btw vrijgestelde output van belastingplichtigen zeer duidelijk: vrijgestelde output betekent heel eenvoudig dat er in beginsel geen mogelijkheid bestaat om de hieraan toerekenbare voorbelasting af te trekken
. De omzetbelasting creëert dus als het ware een paradox, door degene die denkt te zijn vrijgesteld te belasten en degene die denkt te zijn belast in feite vrij te stellen
.
4.1. 
Vrijstellingen

Het valt direct op dat de consequentie van de vrijstellingsbepalingen niet strookt met het in het tweede hoofdstuk beschreven rechtskarakter van de omzetbelasting, waaruit volgt dat de richtlijngever heeft beoogd om de belastingheffing slechts te laten neerslaan bij de (particuliere) eindverbruiker die goederen en diensten betrekt. Een vrijstelling zorgt er echter voor dat een deel van de omzetbelasting wordt gedragen door de leverancier van de betreffende vrijgestelde goederen en diensten. Dit geldt ongeacht of de belastingplichtige direct aan consumenten dan wel aan overige (aftrekgerechtigde) belastingplichtigen levert, nu in elk van deze situaties de winstmarge van de belastingplichtige in beginsel wordt beperkt
. In de laatste situatie gaat bovendien de niet-aftrekbare omzetbelasting onderdeel van de prijs van de geleverde producten uitmaken, waarover in een later stadium mogelijk weer omzetbelasting dient te worden afgedragen. In dat geval is sprake van een cumulatie van omzetbelasting
. En cumulatie van omzetbelasting, dat was nu juist, zoals beschreven in paragraaf 2.2.2.1, een van de zaken die de richtlijngever wenste te voorkomen
. 
Er schuilt dus een groot belang in de beweegredenen die ten grondslag hebben gelegen aan de invoering van de tegen het rechtskarakter van de omzetbelasting indruisende vrijstellingsbepalingen. Omdat ook een vrijstellingsbepaling in het leven is geroepen die ziet op de handelingen die het onderwerp van mijn thesis vormen, namelijk handelingen inzake aandelen en deelnemingen, zal ik in dit hoofdstuk trachten de achterliggende gedachte achter de invoering van deze vrijstellingsbepaling te achterhalen. Daarbij besteed ik bovendien aandacht aan de reikwijdte van die vrijstellingsbepaling.
4.2.
Ratio achter de vrijstellingsbepalingen
Ondanks de grove inbreuk die het bestaan van vrijstellingsbepalingen zonder het recht op aftrek van voorbelasting in de btw richtlijn betekent, kent het gemeenschappelijke stelsel van de omzetbelasting een behoorlijk scala aan vrijstellingen. In de literatuur worden de vrijstellingen uit de btw richtlijn grofweg onderverdeeld in twee categorieën. Hoewel in dit kader meerdere namen voor deze verschillende categorieën zijn geopperd
, sluit ik mij aan bij de indeling die onder meer Van Hilten en Van Kesteren hanteren
. Op grond van deze typering bevat het omzetbelastingstelsel ten eerste vrijstellingen ten gunste van activiteiten die het algemene belang dienen. Hierbij kan worden gedacht aan de vrijstellingen voor ziekenhuisverpleging en medische verzorging, diensten welke nauw samenhangen met de beoefening van sport alsmede diensten op het gebied van onderwijs
. Naast vrijstellingen die het algemene belang dienen worden bovendien vrijstellingen onderscheiden met een louter fiscaal-technisch karakter, zoals voor de vrijstelling voor handelingen ter zake van verzekeringen, de verlening van kredieten alsmede de handelingen inzake aandelen en deelnemingen
.
Zoals eerder gezegd, kan vanuit een rechtvaardigingsoogpunt slechts een inbreuk op het karakter van de omzetbelasting worden gemaakt, wanneer daar dragende redenen voor zijn aan te wijzen. Ten aanzien van beide categorieën vrijstellingen dient helaas de conclusie te worden getrokken dat uit de ontstaansgeschiedenis van het gemeenschappelijke btw stelsel geenszins blijkt op grond waarvan is besloten tot de invoering van de betreffende vrijstellingsbepalingen. Bijl, Van Hilten en Van Vliet
 kunnen zich niet aan de indruk onttrekken dat deze constellatie is terug te voeren op het feit dat het Europese stelsel van omzetbelasting is gemodelleerd op basis van het omzetbelastingsysteem dat Frankrijk in de jaren ’50 kende en waarin een fors aantal vrijstellingen zonder recht op aftrek van voorbelasting was opgenomen. De auteurs gaan er van uit dat ten tijde van het opstellen van de Eerste en Tweede richtlijn de gevolgen van dergelijke vrijstellingsbepalingen onvoldoende zijn gerealiseerd en als het ware als een ‘fait accompli’ ter kennisgeving zijn aangenomen
. 
4.2.1.
Vrijstellingen ten gunste van activiteiten die het algemene belang dienen

Ondanks dat, zoals ik hierboven heb beschreven, bij de totstandkoming van de Eerste en Tweede richtlijn niet duidelijk aanwijsbaar notitie is gemaakt van het opnemen van de verschillende vrijstellingsbepalingen in het gemeenschappelijke btw stelsel, kan er ten aanzien van de vrijstellingen die er specifiek op zijn gericht het algemene belang te dienen vanuit worden gegaan dat de opname hiervan te maken heeft met de ruime definitie van het begrip ‘belastingplichtige’ in de btw richtlijn
. Dit heeft tot gevolg dat ook (rechts)personen die met name een maatschappelijke functie dienen onder de werking van de btw richtlijn kunnen vallen en zodoende met de heffing van omzetbelasting worden geconfronteerd. Daarbij valt te denken aan instellingen die diensten ten aanzien van sport, cultuur, charitas en onderwijs verlenen. Dezelfde vlieger gaat op voor de (rechts)personen die diensten op het gebied van de eerste levensbehoeften van mensen verrichten, zoals medische verzorging en de terbeschikkingstelling van woonruimte
. Kennelijk heeft de richtlijngever de consequentie dat dergelijke dienstverrichters met de heffing van omzetbelasting zouden worden geconfronteerd niet wenselijk geacht
. 

In dit kader had de richtlijngever, in plaats van het opnemen van een vrijstellingsbepaling, uiteraard ook kunnen kiezen voor een beperking van het begrip ‘belastingplichtige’ in de btw richtlijn. Het nadeel van een dergelijke benadering is echter dat het gevaar bestaat dat zodoende bepaalde ondernemingen ten onrechte buiten de heffing van de omzetbelasting zouden blijven. Daar komt nog bij dat de vrijgestelde diensten ten gunste van het algemene belang veelal zullen worden verricht ten faveure van (particuliere) eindverbruikers. Het gevaar van cumulatie van omzetbelasting door het bestaan van een vrijstelling is in dergelijke gevallen niet aan de orde en zodoende wordt hoogstens het ongewenste resultaat bereikt dat de winstmarge van de presterende belastingplichtige enigszins lager uitvalt. Gelet op de aan het gemeenschappelijke btw stelsel ten grondslag liggende rechtskarakter alsmede de in dit kader vereiste neutraliteit van de belastingheffing, heeft de richtlijngever derhalve in mijn ogen met het invoeren van de specifieke vrijstellingsbepalingen ten aanzien van activiteiten die het algemene belang dienen, een te verdedigen keuze gemaakt
. 
4.2.2.
Vrijstellingen met een fiscaal-technisch karakter

Waar ten aanzien van de inbreuk die de ‘algemeen belang-vrijstellingen’ maken op het rechtskarakter van de omzetbelasting uiteindelijk kan worden geconcludeerd dat hiervoor enige dragende rechtvaardigingsgronden aanwezig zijn, komt de vraag op of er evenzo rechtvaardigingsgronden zijn aan te dragen die het bestaan van vrijstellingen met een fiscaal-technisch karakter kunnen ondersteunen. 
Van Hilten en Van Kesteren lijken het bestaan van de vrijstellingen met een fiscaal-technisch karakter in eerste instantie wel te kunnen billijken, indachtig het feit dat niet alleen het begrip ‘belastingplichtige’, maar ook de belastbare prestaties in de btw richtlijn zeer ruim zijn omschreven. Zij achten het dan ook op voorhand niet merkwaardig dat de richtlijngever ervoor heeft gekozen om deze ruime werking van de richtlijn enigszins in te dammen
. Deze beweegreden doet naar mijn mening met name opgeld voor de prestaties die vanwege de ruime begripsomschrijving in beginsel aan de heffing van btw zouden zijn onderworpen, maar eveneens door een andere belasting (kunnen) worden getroffen, zoals verzekeringen en kansspelen. Prestaties van dergelijke aard zullen bovendien over het algemeen worden verricht aan (particuliere) eindverbruikers, hetwelk het rechtskarakter van de omzetbelasting slechts in geringe mate geweld aandoet. 
Toch zijn met de bovenstaande redenering naar mijn smaak niet alle vrijstellingen die onder de categorie ‘fiscaal-technische vrijstellingen’ vallen, van een geldige bestaansreden voorzien. In het bijzonder het bestaan van de vrijstellingen inzake de verlening van kredieten alsmede de handelingen inzake aandelen en deelnemingen laat zich niet goed verklaren. Deze prestaties worden immers in beginsel niet getroffen door andere belastingen en evenmin worden zij in zijn algemeenheid slechts verricht aan (particuliere) eindverbruikers, zoals dit bij de hierboven beschreven vrijgestelde prestaties het geval is. Integendeel zelfs: prestaties die zijn gelegen in de verlening van kredieten en handelingen inzake aandelen en deelnemingen worden op grote schaal verricht aan belastingplichtigen die over hun uitgaande prestaties weer btw verschuldigd zijn
. 

De reden die wel in de literatuur wordt verdedigd dat de voornoemde prestaties “niet gemakkelijk in de heffing zijn te betrekken”
, zorgt naar mijn mening niet voor voldoende dragend vermogen om de consequentie van mogelijke cumulatie van omzetbelasting door het bestaan van de onderhavige vrijstellingsbepalingen te vergoelijken. Het gemak van de technische uitvoering van de omzetbelasting mag dan weliswaar een belangrijke bepalende factor zijn bij de wijze waarop de richtlijn moet worden uitgelegd
, maar aan een overtuigende uitleg van een bepaling kan in mijn ogen pas worden toegekomen als de bepaling zich in de basis op een juiste wijze verhoudt met de ratio achter de richtlijngeving. Dat wil echter niet zeggen dat ik per definitie een vrijstelling voor deze prestaties van de hand wijs. Gelet op de vaak grote bedragen die omgaan in de verlening van kredieten en de handelingen inzake aandelen en deelnemingen, zouden de dienstverrichters immers, wanneer hun dienstverlening op de normale wijze in de heffing van omzetbelasting zou worden betrokken, in veel gevallen zeer substantiële bedragen aan omzetbelasting in rekening moeten brengen aan de afnemers van die diensten, hetwelk voor een cashflow nadeel aan beide zijden van de transactie kan zorgen. Deze onwenselijke consequentie van de ruime werking die uitgaat van de btw richtlijn had mijns inziens echter beter kunnen worden ondervangen door voor de vrijstellingsbepalingen met een fiscaal-technisch karakter die niet hun bestaansgrond vinden in de aanwezigheid van een overige belasting die de prestatie zou kunnen treffen, het nultarief van toepassing te verklaren
,
. 
4.3.
Vrijstelling inzake aandelen en deelnemingen
Indachtig de hoofdvraag van deze thesis of de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij kwalificeert als een vrijgestelde economische activiteit, is het zinvol om de mogelijk hierop van toepassing zijnde vrijstellingsbepaling nader te analyseren. Met name de reikwijdte van de betreffende vrijstellingsbepaling zou bij de beantwoording van mijn hoofdvraag een belangrijke rol kunnen spelen.
4.3.1.
Reikwijdte van de vrijstelling

Uit de vorige paragraaf is reeds gebleken dat de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen kan worden gerangschikt onder de categorie ‘fiscaal-technische vrijstellingen’ en dat de inbreuk die hiermee wordt gemaakt op het rechtskarakter en de neutraliteit van de omzetbelasting op grond waarvan cumulatie van omzetbelasting dient te worden voorkomen, moeilijk is te verdedigen. 
Wellicht met deze rechtvaardigingskwestie in het achterhoofd heeft de richtlijngever de lidstaten in art. 137, eerste lid, onderdeel a de mogelijkheid gegeven om ten aanzien van onder meer de handelingen inzake aandelen en effecten belastingplichtigen de mogelijkheid te geven om te kiezen voor belastingplicht ter zake van deze handelingen. Nederland heeft van deze mogelijkheid echter geen gebruik gemaakt en de vrijstellingsbepaling uit art. 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn in zijn nationale wetgeving geïmplementeerd zonder de mogelijkheid om te opteren voor belastingplicht. Op grond van de btw richtlijn zijn de volgende prestaties inzake aandelen en deelnemingen van de heffing van omzetbelasting vrijgesteld:
(art 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn): “handelingen, bemiddeling daaronder begrepen, uitgezonderd bewaring en beheer, inzake aandelen, deelnemingen in vennootschappen of verenigingen, obligaties en andere waardepapieren, met uitzondering van documenten die goederen vertegenwoordigen en van de in artikel 15, lid 2, bedoelde rechten of effecten”.
Wat bij de lezing van deze bepaling direct in het oog springt, is dat de frase “handelingen inzake aandelen en deelnemingen” niet wordt gevolgd door een opsomming van activiteiten die volgens de richtlijngever hieronder geschaard kunnen of moeten worden
. Nu de richtlijn zelf geen indicatie geeft van mogelijke activiteit die onder de vrijstellingsbepaling vallen, zal de invulling ervan in zeer belangrijke mate afhangen van jurisprudentie uit Luxemburg. Toch heeft ook het Hof van Justitie EG zich slechts mondjesmaat over de reikwijdte van de onderhavige vrijstelling hoeven uit te laten. 

De enige aanwijzing die specifiek ziet op de reikwijdte van de bewoordingen van de onderhavige vrijstellingsbepaling, heeft het Hof van Justitie EG nog niet al te lang geleden gegeven in het arrest CSC
. Volgens het Europese Hof dienen de bewoordingen ‘handelingen inzake aandelen en deelnemingen’ van de vrijstelling van art. 135, eerste lid, onderdeel f, te worden begrepen als “handelingen die de rechten en verplichtingen van de partijen inzake waardepapieren kunnen doen ontstaan, wijzigen, of doen tenietgaan”
. Het Europese rechtscollege geeft voorts nog mee dat “de verrichting van een gewone materiële, technische of administratieve dienst die geen juridische en financiële wijzigingen meebrengt, dus niet onder de vrijstelling van artikel 13, B, sub d, punt 5, van de Zesde richtlijn (art. 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn) valt”
. 

Enige andere bijzonderheden omtrent de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen zijn als zodanig nog niet door het Hof van Justitie EG besproken. Om echter een goed beeld te verkrijgen van de draagwijdte van de vrijstellingsbepaling, kan wel worden aangesloten bij de jurisprudentie die het Europese Hof in meer algemeenheid heeft gewezen en die betrekking heeft op de toepassing van vrijstellingsbepalingen. Hieronder zal dan ook deze meer algemene jurisprudentie kort worden besproken, om uiteindelijk zo nauwkeurig mogelijk te kunnen afwegen of de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij een vrijgestelde handeling voor btw doeleinden kan vormen.
4.3.1.1.
Objectief karakter

De eerste algemene aanwijzing die in ogenschouw moet worden genomen met betrekking tot de reikwijdte van de vrijstelling inzake aandelen en deelnemingen, kan worden gevonden in het arrest SDC
 van het Hof van Justitie EG. In dit arrest besliste het Europese Hof namelijk dat voor de toepassing van alle vrijstellingsbepalingen van art. 135 van de btw richtlijn de hoedanigheid van de dienstverrichter niet relevant is
. Hiermee benadrukt het Hof van Justitie EG dat de objectieve aard van de verrichte handeling door de belastingplichtige bepalend is voor de btw-behandeling en dat de hoedanigheid waarin de belastbare prestatie wordt verricht hierop geen invloed heeft
. Vertaald naar de hoofdvraag van mijn thesis, dient in dit kader dus te worden vastgesteld dat het feit dat een belastingplichtige houdstermaatschappij mogelijk niet als een financiële instelling kwalificeert, niet aan de toepassing van de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen in de weg kan staan. 
4.3.1.2.
Beperkte uitlegging van vrijstellingsbepalingen
Naast zijn interpretatie van het gemeenschappelijke btw-stelsel in de zin dat de vrijstellingen uit de btw richtlijn een objectief karakter hebben en derhalve ‘zonder aanziens des persoons’ dienen te worden toegepast, heeft het Hof van Justitie EG in de voorbije jaren eveneens haar visie gegeven op de wijze waarop de vrijstellingsbepalingen grammaticaal moeten worden uitgelegd. In dit kader dient met name acht te worden geslagen op het arrest dat het Hof van Justitie EG heeft gewezen in de zaak SUFA
. In deze zaak oordeelde het Europese Hof namelijk dat “de bewoordingen waarin de in artikel 13 van de Zesde richtlijn (art. 133 t/m 137 btw richtlijn) bedoelde vrijstellingen zijn omschreven, strikt moeten worden uitgelegd, daar die vrijstellingen afwijkingen zijn van het algemene beginsel, dat omzetbelasting wordt geheven over elke dienst die door een belastingplichtige onder bezwarende titel wordt verricht”
. Lidstaten zullen bij de uitleg van de vrijstellingen zich dus strikt moeten houden aan de letterlijke bewoordingen van de richtlijn. A contrario kan in mijn ogen uit deze opmerking van het Hof van Justitie EG bovendien worden opgemaakt, dat de uitzonderingen op de vrijstellingsbepalingen (zoals de uitzondering ten aanzien van de bewaring en het beheer van aandelen en deelnemingen) juist ruim dienen te worden geïnterpreteerd. Deze lezing doet immers het meeste recht aan het algemene beginsel dat over elke dienst in principe omzetbelasting is verschuldigd
. 
4.3.1.3.
Beheer van aandelen en deelnemingen als uitzondering op de vrijstellingsbepaling
Zoals hierboven beschreven, heeft het Hof van Justitie EG zich ten aanzien van de reikwijdte van vrijstellingsbepalingen in het algemeen in die zin uitgelaten, dat de bewoordingen ervan strikt moeten worden uitgelegd en uitzonderingen op de bepalingen ruim moeten worden geïnterpreteerd. Vanwege het communautaire karakter van de vrijstellingen dient aan deze visie strikt te worden vastgehouden bij de later in deze thesis te beantwoorden vraag of de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij een vrijgestelde handeling vormt
. In dit verband is het zinvol om tot besluit van de inventarisatie van de draagwijdte van de vrijstellingsbepalingen inzake aandelen en deelnemingen de uitzondering ten aanzien van de bewaring en het beheer hiervan kort te onderzoeken
. 
In dit kader valt het direct op dat in de fiscale literatuur nauwelijks aandacht is besteed aan de uitzondering op de vrijstellingsbepaling. Zo wijdt de redactie van Fiscale Encyclopedie De Vakstudie slechts een beschouwing van één alinea aan de bewaring en het beheer van aandelen en deelnemingen
. Toch kan met name de uitzondering inzake het beheer, gelet op de hoofdvraag van deze thesis, in mijn ogen nog wel eens van belang zijn. 
Van Hilten vertolkt in dit verband een zeer verdedigbare stelling dat vooral de ratio van de uitzondering op de vrijstelling haar weerslag zal hebben op de wijze waarop deze moet worden uitgelegd
. Hoewel de ratio achter de uitzondering geenszins blijkt uit enige totstandkomingsgeschiedenis, komt het mij voor dat bewaring of beheer, anders dan de daadwerkelijke handelingen inzake aandelen en deelnemingen waarvoor de vrijstelling om technische redenen in het leven is geroepen, niet gelden als financiële prestaties die om dezelfde technische redenen van belastingheffing moeten worden uitgesloten. Neem ik daarbij in ogenschouw dat het Hof van Justitie EG in de zaak CSC ten aanzien van de daadwerkelijke handelingen inzake aandelen en deelnemingen heeft bepaald dat sprake moet zijn van “handelingen die de rechten en verplichtingen van de partijen inzake waardepapieren kunnen doen ontstaan, wijzigen, of doen tenietgaan”, dan kom ik tot de conclusie dat de vrijstellingsbepaling zodanig moet worden uitgelegd dat slechts in de situatie dat door een handeling wordt ingegrepen in de rechten van de waardepapieren, sprake is van een vrijgestelde prestatie. Met Van Hilten ben ik van mening dat het beheer van aandelen en deelnemingen echter veel meer is gelegen in het administratieve dan wel uitvoerende vlak, waarbij juist niet wordt ingegrepen in de rechten van deze aandelen en deelnemingen
. In dergelijke situaties heeft de richtlijngever kennelijk (en in mijn ogen terecht) niet willen breken met de hoofdregel van het gemeenschappelijke btw stelsel dat omzetbelasting wordt geheven over elke dienst die door een belastingplichtige onder bezwarende titel wordt verricht. 
4.4.
Samenvatting en deelconclusie

In dit hoofdstuk heb ik stilgestaan bij één van de belangrijkste uitzonderingen op het principe dat elke belastingplichtige een volledig en direct recht op aftrek van voorbelasting kent, namelijk de bepalingen die specifieke prestaties van belastingplichtigen van de heffing van omzetbelasting vrijstellen. Omdat een door een vrijstelling veroorzaakte vermindering van het recht op aftrek van voorbelasting een grove inbreuk op het rechtskarakter van de omzetbelasting inhoudt, heb ik onderzocht of er voldoende dragende redenen zijn aan te dragen om het bestaan van dergelijke vrijstellingsbepalingen te kunnen billijken. In dit kader heb ik opgemerkt dat vrijstellingen die in het leven zijn geroepen om het algemene belang te dienen, gelet op het ruim gedefinieerde begrip ‘belastingplichtige’, zijn te rechtvaardigen vanuit de gedachte dat zonder deze vrijstelling ook instellingen die een maatschappelijke functie vervullen met de heffing van omzetbelasting zouden worden geconfronteerd. Voor vrijstellingen met een fiscaal-technisch karakter, uitgezonderd de vrijstellingen die bestaan om de heffing van verschillende soorten belastingen ten aanzien van één object of één prestatie te voorkomen, is in mijn ogen echter geen goede rechtvaardiging aan te dragen en had de richtlijngever beter kunnen volstaan met de toepassing van het nultarief voor dergelijke handelingen. De vrijstelling voor handelingen inzake aandelen en deelnemingen is er daar één van. 
Nu de richtlijngever echter heeft gekozen voor een vrijstelling ten aanzien van handelingen inzake aandelen en deelnemingen, en de Nederlandse wetgever deze richtlijnbepaling in de nationale wet heeft geïmplementeerd, zal, vanwege het communautaire karakter van de vrijstellingsbepaling en met inachtneming van het feit dat vrijstellingen in zijn algemeenheid objectief en eng dienen te worden uitgelegd, moeten worden bepaald welke handelingen de richtlijngever met de onderhavige bepaling precies voor ogen heeft gehad. Ondanks dat noch uit de jurisprudentie noch uit de literatuur duidelijk blijkt hoe ver de bewoordingen van de vrijstellingsbepaling en in het bijzonder de woorden van de uitzondering hierop moeten worden geïnterpreteerd, houd ik het ervoor dat alleen de daadwerkelijke handelingen die ingrijpen in de rechten van de aandelen en deelnemingen van belastingheffing zijn uitgezonderd. Handelingen die meer zijn gelegen op het administratieve en uitvoerende vlak, met naam en toenaam door de richtlijngever beschreven als beheer en bewaring van aandelen en deelnemingen, vallen dan ook terecht niet onder het bereik van de vrijstelling. 
Hoofdstuk 5
De jurisprudentie van het Hof van Justitie EG ten aanzien van de verwerving, het houden, het verkopen en het uitgeven van aandelen

In hoofdstuk drie heb ik stilgestaan bij de belastingplicht voor btw-doeleinden en het recht op aftrek van voorbelasting als fundamentele waarborg ter voorkoming van cumulatie van belastingheffing en de verzekering van de belastingneutraliteit. Daarbij heb ik uitvoerig aandacht besteed aan het vereiste van het verrichten van economische activiteiten en de beperking die het Hof van Justitie EG in dit kader heeft aangevoerd met de introductie van het begrip ‘niet-economische activiteit’. Ten aanzien van het recht op aftrek van voorbelasting kwam in hoofdstuk drie eveneens naar voren, dat het van groot belang is om vast te stellen aan welke handelingen van een belastingplichtige bepaalde ingekochte goederen en diensten toerekenbaar zijn. Wanneer bovendien blijkt dat de voorbelasting toerekenbaar is aan een vrijgestelde prestatie, zoals beschreven in het vorige hoofdstuk, is de aftrek hiervan zelfs helemaal onmogelijk.
 
Vertaal ik de bovenstaande toerekeningsproblematiek naar de hoofdvraag van deze thesis, dan is het belangrijk om te analyseren hoe het Hof van Justitie EG zich in de afgelopen jaren in zijn jurisprudentie heeft uitgelaten over de btw-kwalificatie van het verwerven, het houden en het verkopen van (een pakket) aandelen. Hoewel de meeste zaken in dit verband zijn opgeroepen door de vraag of een houdstermaatschappij al dan niet recht heeft op de aftrek van voorbelasting, wordt in deze zaken tevens een aantal belangrijke opmerkingen gemaakt over de belastingplicht van houdstermaatschappijen. Aan de hand van deze uitlegging van de richtlijnbepalingen door het Europese Hof zal dan ook blijken wanneer een houdstermaatschappij als btw-belastingplichtige kwalificeert, hetgeen een belangrijk uitgangspunt is bij de beantwoording van de hoofdvraag van mijn onderzoek. 
5.1.
Het houden van aandelen

De vraag of een houdstermaatschappij kwalificeert als belastingplichtige voor btw-doeleinden, is met name aan de orde gekomen in de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG die betrekking heeft op het houden van aandelen in dochtervennootschappen. In deze zaken is bovendien stilgestaan bij de kwalificatie van het houden van aandelen als al dan niet binnen de reikwijdte van de btw vallende handeling. 

5.1.1.
Het enkele verwerven en houden van aandelen: het arrest Polysar

Het arrest Polysar mag gerust de moeder van alle ‘houdster-arresten’ genoemd worden. Polysar Investments Netherlands B.V. maakte onderdeel uit van een wereldwijd concern, waarbij de vennootschap zelf geen handelsactiviteiten verrichtte, maar slechts aandelen hield in verschillende dochtervennootschappen
. In deze hoedanigheid ontving Polysar weliswaar dividenden uit haar deelnemingen, maar maakte zij ten behoeve van haar deelnemingen eveneens kosten waarop btw in rekening werd gebracht. De btw werd door Polysar via haar btw-aangifte teruggevraagd bij de belastingdienst. Deze constellatie vormde voor Gerechtshof Arnhem aanleiding om het Hof van Justitie EG de vraag voor te leggen of een holdingvennootschap welke geen andere activiteiten heeft dan die welke samenhangen met het houden van aandelen in dochtervennootschappen, als belastingplichtige voor de omzetbelasting dient te worden aangemerkt. 
Het Europese Hof beantwoordde deze vraag door te stellen dat, ondanks dat uit eerdere arresten
 is gebleken dat aan de btw een zeer ruime werkingssfeer toekomt, “het enkele verwerven en het enkele houden van aandelen” niet als een economische activiteit te gelden heeft. Het rechtscollege verduidelijkt daarna bovendien dat geen sprake is van (de in het bijzonder in art. 9 eerste lid btw richtlijn omschreven) ‘exploitatie van een zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen’, omdat het eventueel te ontvangen dividend slechtst voortspruit uit de loutere eigendom van de deelneming. Het doet er volgens het Europese Hof tevens niet toe of de houdster onderdeel uitmaakt van een wereldwijd concern. Wanneer de houdstermaatschappij dus uitsluitend aandelen houdt in haar dochtermaatschappijen en daarnaast geen economische activiteiten verricht, kwalificeert zij nimmer als belastingplichtige voor btw-doeleinden. In de literatuur worden dergelijke vennootschappen ook wel aangeduid als ‘zuivere holdings’
. 
Het Hof van Justitie maakt ten aanzien van het bovenstaande echter wel een belangrijke kanttekening. Na te hebben vastgesteld dat het enkele verweven en houden van aandelen niet als economische activiteit kwalificeert, laat het Europese Hof namelijk de volgende rechtsoverweging optekenen:
(r.o. 14) “Dit ligt anders wanneer de deelneming gepaard gaat met een zich direct of indirect moeien in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen, onverminderd de rechten die de houder van de deelnemingen als aandeelhouder of vennoot heeft.”
De hiervoor geciteerde overweging van het Hof van Justitie EG blinkt niet uit in duidelijkheid. Zo kan bijvoorbeeld verschillend worden gedacht over hoe de zinsneden ‘dit ligt anders’ en ‘onverminderd de rechten die de houder van de deelnemingen als aandeelhouder of vennoot heeft’ moeten worden geïnterpreteerd. Mijns inziens moet er van uit worden gegaan dat de zinsnede ‘dit ligt anders’ verwijst naar de algemene boodschap die in de vorige rechtsoverweging is vervat, namelijk het feit dat het enkele houden en verwerven van aandelen geen economische activiteit constitueert
. Wanneer het houden en verwerven van aandelen echter gepaard gaat met een zich direct of indirect moeien in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen, kwalificeren de handelingen van het houden en verwerven van aandelen luidens de zinsnede ‘dit ligt anders’ wél als economische activiteit. Met het opnemen van de zinsnede ‘onverminderd de rechten die de houder van de deelnemingen als aandeelhouder of vennoot heeft’, heeft het Hof van Justitie EG vermoedelijk direct gepoogd aan te geven dat, om te komen tot de vaststelling van een economische activiteit, het moeien verder moet gaan dan het louter als aandeelhouder betrokken zijn bij de besluitvorming van de deelneming. Het verbaast dan ook niet dat in latere jurisprudentie van het Europese Hof veelvuldig is teruggekeerd bij de hierboven beschreven rechtsoverweging.
5.1.2.
Dividend geen vergoeding voor een prestatie: het arrest Sofitam 

Kort na het arrest in de zaak Polysar werd door het hoogste Franse rechtscollege de zaak Sofitam
 aanhangig gemaakt bij het Europese Hof van Justitie. Sofitam hield, net als in het Polysar arrest, deelnemingen in verschillende dochtermaatschappijen en bemoeide zich niet met het beheer van deze vennootschappen. Een belangrijk verschil met het eerder besproken arrest Polysar was echter, dat Sofitam daarnaast wel handelsactiviteiten tegen vergoeding verrichtte, zoals de verhuur van onroerende zaken aan haar deelnemingen. 
In zijn uitspraak herhaalt het Europese rechtscollege de overweging dat het enkele verwerven en houden van deelnemingen geen economische activiteit behelst en dat een (rechts)persoon die uitsluitend dergelijke handelingen verricht niet als btw-belastingplichtige kwalificeert. Omdat Sofitam echter naast het houden van deelnemingen ook prestaties verrichtte die wel binnen de werkingssfeer van de btw vallen, kwalificeerde Sofitam wel als belastingplichtige voor omzetbelastingdoeleinden en diende de vraag zich aan of de door Sofitam uit de aandeelhoudersrelatie ontvangen dividenden invloed mogen hebben op haar aftrekrecht. Met inachtneming van het principe van  belastingneutraliteit besliste het Hof van Justitie EG uiteindelijk dat “dividenden geen tegenprestatie voor enige economische activiteit in de zin van de Zesde richtlijn vormen” en derhalve niet vallen binnen de werkingssfeer van de btw
. De overweging dat dividend nooit de tegenprestatie voor een economische activiteit kan vormen, is in latere jurisprudentie nadrukkelijk teruggekomen. 
5.1.3.
Interest wel een vergoeding voor een prestatie: het arrest Régie Dauphinoise

Min of meer soortgelijk aan het arrest Sofitam, waar de vraag speelde of ontvangen dividenden ten aanzien van deelnemingen van invloed mogen zijn op het aftrekrecht van een belastingplichtige, kwam in het arrest Régie Dauphinoise
 de vraag aan bod of ontvangen interest op gedeponeerde gelden eenzelfde btw-behandeling als dividenden moeten ondergaan. Régie Dauphinoise verrichtte activiteiten die waren gelegen in het beheer van verhuurde onroerende zaken. Bovendien beheerde zij namens haar cliënten de voorschotten die zij van de huurders van de onroerende zaken ontvingen. Hoewel in de feitenweergave door het Europese Hof de indruk wordt gewekt dat Régie Dauphinoise deze voorschotten belegde, volgt uit de latere overwegingen in het arrest dat Régie Dauphinoise de gelden deponeerde bij een aantal financiële instellingen, welke zorg droegen voor de daadwerkelijke belegging daarvan
. Voor het aanhouden van deze deposito’s keerden de financiële instellingen rente uit aan Régie Dauphinoise, welke ontvangsten ten bate kwamen van het eigen resultaat van Régie Dauphinoise. 
Het Europese Hof van Justitie overwoog in dit kader dat “anders dan de ontvangst van dividend…” de rente die wordt ontvangen op voor eigen rekening ten bate gemaakte gelden, niet kan worden uitgesloten van de werkingssfeer van de btw “…aangezien de betaling van rente niet het gevolg is van de enkele eigendom van de zaak, maar een vergoeding vormt voor de terbeschikkingstelling van kapitaal aan een derde”
. Om te voorkomen dat particulieren die hun geld in deposito geven bij financiële instellingen op grond van deze overweging belastingplichtig zouden worden, liet het Hof van Justitie EG in de volgende rechtsoverweging een belangrijke voorwaarde optekenen om tot belastingplicht ten aanzien van voormelde handelingen te kunnen concluderen. Dergelijke handelingen zijn volgens het rechtscollege namelijk niet aan de belasting over de toegevoegde waarde onderworpen, indien zij worden verricht door personen die niet in de hoedanigheid van belastingplichtige handelen. Om een duidelijk onderscheid tussen de verschillende hoedanigheden van handelen te kunnen maken, introduceert het Hof van Justitie EG in rechtsoverweging 18 de zogeheten ‘verlengstukgedachte’
:
(r.o. 18) “In het hoofdgeding evenwel vormt de ontvangst, door een beheerder van onroerend goed, van rente op beleggingen van gelden die hij van zijn klanten ontvangt in het kader van het beheer van hun onroerend goed, het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit, zodat deze beheerder, wanneer hij een dergelijke belegging verricht, handelt als belastingplichtige.”

Vanwege het feit dat het in deposito geven van gelden door Régie Dauphinoise op grond van de verlengstukgedachte wordt gerekend tot haar economische activiteiten, moet de vergoeding die in rechtstreeks verband met deze prestatie staat, de interestopbrengst, volgens het Hof van Justitie EG worden opgenomen in de noemer van de breuk die het pro rata recht op aftrek van voorbelasting voor Régie Dauphinoise bepaalt. Hieruit volgt derhalve dat prestaties die op grond van de verlengstukgedachte binnen de reikwijdte van de btw worden getrokken, nooit bijkomstig van aard kunnen zijn en dus altijd meewegen bij de bepaling van het pro rata van een belastingplichtige. Met name de introductie van de ‘verlengstukgedachte’ om handelingen verricht door (rechts)personen die op zichzelf genomen niet kwalificeren als economische activiteit binnen de werkingssfeer van de omzetbelasting te trekken, zal in latere jurisprudentie nog nader aan de orde komen. 

5.1.4.
Obligaties en aandelen moeten gelijk worden behandeld: het arrest Harnas & Helm

Waar de arresten Polysar en Sofitam handelden over de ontvangst van dividenden uit de aandeelhoudersrelatie tussen de holdingmaatschappij en haar dochtervennootschappen, werd enkele jaren later in het arrest Harnas & Helm
 het Hof van Justitie EG verzocht om zijn visie te geven over het al dan niet ontstaan van belastingplicht door het houden van obligaties. De commanditaire vennootschap Harnas & Helm verstrekte aanvankelijk rentedragende geldleningen aan buiten de EG gevestigde ondernemingen, maar was na de aflossing van deze leningen slechts nog bezwaard met het houden van obligaties uitgegeven door overheidslichamen en bedrijven die buiten de EG zijn gevestigd. 
Ook in deze zaak verwijst het Hof van Justitie EG naar zijn overweging uit het Polysar arrest, dat het enkele verwerven en houden van aandelen niet is te beschouwen als een economische activiteit. Het rechtscollege trekt in de situatie van Harnas & Helm de parallel met het houden van aandelen, omdat zij van mening is dat de ontvangen vergoeding voor het houden van de obligaties, evenals bij aandelen, slechts voortkomt uit het enkele bezit van de obligatie en dat de ontvangen rente in dat geval niet kan worden beschouwd als de tegenprestatie voor een economische activiteit
. Het Hof van Justitie EG lijkt dus niet door de obligatie heen te kijken en zodoende geen ter beschikking stelling van vermogen tegen een vergoeding aanwezig te achten
. 

Ter verduidelijking van de bovenstaande redenering omtrent het houden van obligaties, waarmee het Hof van Justitie EG het begrip economische activiteit eerder lijkt uit te hollen dan het een ruime werkingssfeer te geven, stelt het rechtscollege nog in hetzelfde arrest dat handelingen inzake aandelen en obligaties niet altijd buiten de werkingssfeer van de btw vallen. Het Hof van Justitie EG geeft in dit kader een uitputtende
 opsomming van de situaties waarin naar zijn mening de handelingen inzake aandelen en obligaties binnen het toepassingsgebied van de btw plaatsvinden
:

· de handelingen vinden plaats in het kader van de bedrijfsmatige handel in effecten; of

· de handelingen vinden plaats met het oog op een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen; of

· de handelingen vormen het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteiten van de belastingplichtige.

Zeker omdat het Hof van Justitie EG de bovenstaande opsomming koppelt aan de vrijstellingsbepaling inzake aandelen, deelnemingen en obligaties van art. 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn, creëert het nogal wat verwarring over de precieze strekking van zijn rechtsoverweging
. Er zou immers in de overweging gelezen kunnen worden dat het aanhouden van aandelen met het oog op de inmenging in het beheer van de betreffende vennootschap kwalificeert als een vrijgestelde prestatie, zoals Hof ’s Gravenhage indertijd oordeelde
. De zeer rigide geformuleerde rechtsoverweging dat ook de handelingen die plaatsvinden met het oog op de directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen als een economische activiteit, is in latere arresten, voor zover mij bekend, nergens in haar letterlijke bewoordingen herhaald. Op de hiermee gecreëerde onduidelijkheid kom ik later nog terug. Wat tot slot nog wel duidelijk uit het arrest valt af te leiden, is dat het Europese rechtscollege door het opnemen van de derde wijze waarop handelingen inzake effecten als economische activiteiten hebben te gelden, aangeeft van mening te zijn dat de verlengstukgedachte niet alleen van toepassing is op kredietachtige activiteiten zoals aan de orde in het arrest Régie Dauphinoise, maar dat er een ruime werking aan toekomt. 
5.1.5.
De houdster-plus vennootschap: het arrest Floridienne/Berginvest

De puzzelstukjes die het Hof van Justitie EG in de hiervoor beschreven zaken heeft gegeven ten aanzien van het houden van aandelen, obligaties en deposito’s en de in dit kader ontvangen vergoedingen in de vorm van dividend en interest, werden door het Europese rechtscollege een aantal jaren na het wijzen van het arrest Harnas & Helm weer eens bij elkaar geraapt voor de beantwoording van de prejudiciële vragen die het kreeg voorgelegd in de zaak Floridienne/Berginvest
. De topholding Floridienne hield aandelen in een aantal groepsvennootschappen, waaronder de tussenhoudster Berginvest. Beide vennootschappen verleenden administratieve, boekhoudkundige en ICT-diensten aan hun dochterondernemingen. Bovendien verstrekten zij rentedragende geldleningen aan deze entiteiten. Dergelijke houdstermaatschappijen worden in het fiscale spraakgebruik ook wel aangeduid met de term ‘holding-plus’
. Omdat, zo zal blijken, deze vennootschappen wel kwalificeren als belastingplichtige voor btw-doeleinden, vormen deze holding-plus maatschappijen het voorwerp van onderzoek in de analyse van de hoofdvraag van deze thesis
. 
Bijna traditiegetrouw begint het Hof van Justitie EG het arrest met de overweging uit het Polysar arrest dat het enkele verwerven en houden van aandelen geen economische activiteit constitueert. Ten aanzien van het houden van aandelen kan weliswaar sprake zijn van een economische activiteit, maar dan moet de deelneming ten minste gepaard gaan met een zich direct of indirect moeien in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen. Nieuw is echter de gevolgtrekking die het Hof van Justitie EG toekent aan de welbekende Polysar-overwegingen:

(r.o. 19) “Hieruit volgt, dat een inmenging in het beheer van de dochterondernemingen, die gepaard gaat met handelingen die aan de btw zijn onderworpen op grond van artikel 2 van die richtlijn, zoals het verrichten van administratieve, boekhoudkundige en informaticadiensten door Floridienne en Berginvest ten behoeve van hun dochterondernemingen, als een economische activiteit in de zin van artikel 4, lid 2, van de Zesde richtlijn (art. 9, tweede lid btw richtlijn) moet worden beschouwd.”

Nog los van de discussie of het Hof van Justitie EG met het woord ‘inmenging’ hetzelfde heeft bedoeld als met het in het Polysar arrest gebruikte woord ‘moeien’
, wordt met deze rechtsoverweging de btw-behandeling van het houden van aandelen als deelneming niet veel duidelijker. Er kan immers niet met zekerheid uit de overweging worden gedestilleerd of de inmenging op zichzelf is te beschouwen als een economische activiteit, of dat deze kwalificatie alleen is weggelegd voor de combinatie van moeiende activiteiten tezamen met de in dit kader verrichte handelingen die van zichzelf al aan de btw zijn onderworpen. De hierop aansluitende vraag of een houdstermaatschappij die zich alleen moeit in het beheer van haar dochtervennootschappen zonder overige activiteiten te ontplooien, is met deze overweging dus niet zonder meer opgelost
. 
Wat het Hof van Justitie EG wel andermaal duidelijk maakt, is dat het dividend dat de holdingvennootschap heeft ontvangen van haar dochtervennootschappen in wier beheer zij zich heeft gemoeid, nooit als tegenprestatie voor het moeien kan worden beschouwd. Het Hof oordeelt namelijk in rechtsoverweging 23 dat “aangezien het bedrag van het dividend aldus gedeeltelijk afhangt van het toeval en het recht op dividend enkel afhangt van het houden van deelnemingen…” er tussen het dividend en het moeien (het Hof van Justitie EG spreekt zelfs meer algemeen van “een dienst”), zelfs indien deze wordt verricht door een aandeelhouder die dit dividend ontvangt, “…niet het rechtstreekse verband bestaat dat noodzakelijk is om het dividend als de tegenprestatie van de dienstverrichting te kunnen aanmerken.” 
Ten aanzien van de financieringsactiviteiten van beide houdstermaatschappijen voert het Europese rechtscollege in navolging van zijn arrest Régie Dauphinoise de verlengstukgedachte ten tonele om in dit kader tot een eventuele kwalificatie van een economische activiteit te kunnen komen. Wanneer het verstrekken van leningen an sich geen economische activiteit constitueert omdat bijvoorbeeld niet aan het vereiste van duurzaamheid wordt voldaan of omdat sprake is van een eenvoudige herbelegging van dividenden die de houdster van haar dochters ontvangt
, moet in elk geval de verlengstukgedachte worden aangelegd om te bepalen of niet alsnog sprake is van een aan de btw onderworpen handeling. Het Hof van Justitie geeft in dit verband echter aan dat leningen die worden verstrekt door een houdster die slechts administratieve, boekhoudkundige en informaticadiensten verricht, nooit het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van haar belastbare activiteiten kunnen vormen. 
5.1.6.
 Uitsluitend moeien constitueert geen economische activiteit: het arrest Welthgrove

Zoals beschreven in de vorige paragraaf gaf het Hof van Justitie EG in zijn arrest Floridienne/Berginvest een aardige voorzet bij de invulling van het begrip economische activiteit ten aanzien van het aanhouden van deelnemingen, door te oordelen dat het houden van aandelen door een houdstermaatschappij die zich moeit in het beheer van haar dochtervennootschappen en daarbij handelingen verricht die aan de btw zijn onderworpen, moet worden beschouwd als een economische activiteit voor omzetbelasting doeleinden. De vraag of bij het uitsluitend verrichten van moeiende handelingen zónder daarbij handelingen te verrichten die aan de btw zijn onderworpen, de deelnemingen worden gehouden in de hoedanigheid van belastingplichtige werd daarom niet lange tijd na het arrest Floridienne/Berginvest door de Hoge Raad voorgelegd aan het Europese Hof van Justitie in de zaak Welthgrove
. De houdstermaatschappij Welthgrove verrichtte uitsluitend werkzaamheden die waren gelegen in de actieve begeleiding van haar dochtervennootschappen. Welthgrove bracht hiervoor echter geen vergoeding in rekening, maar ontving slechts dividend uit haar deelnemingen. 
Omdat het Hof in de overtuiging was met het arrest Floridienne/Berginvest voldoende duidelijkheid te hebben geschapen over de btw-behandeling van deelnemingen bij het verrichten van moeiende handelingen ten aanzien van deze dochtervennootschappen, besloot het Hof van Justitie EG ter zake geen arrest te wijzen, maar de zaak af te doen met een beschikking
. In de beschikking herhaalt het Europese rechtscollege slechts de overweging uit Floridienne/Berginvest dat in inmenging in het beheer van de dochtervennootschappen, die gepaard gaat met handelingen die aan de btw zijn onderworpen, te gelden heeft als een economische activiteit. Het Hof voegt hieraan nog toe dat “hieruit volgt dat een holding die zich gewoon moeit in het beheer van haar dochtervennootschappen zonder handelingen te verrichten die aan de btw zijn onderworpen op grond van artikel 2 van de Zesde richtlijn, niet kan worden geacht een economische activiteit in de zin van artikel 4, lid 2 van de Zesde richtlijn te verrichten”
. 

5.1.7.
Het houden van aandelen: tussenconclusie
In de vorige paragrafen is aan de orde gekomen op welke wijze het Hof van Justitie EG door de jaren heeft geoordeeld over de btw-behandeling van het houden van aandelen. De overweging uit het Polysar arrest dat het enkele houden en verwerven van aandelen geen economische activiteit vormt, maar dat “dit anders ligt wanneer de (rechts)persoon zich direct of indirect moeit in het beheer van de deelneming”, heeft de gemoederen voor lange tijd bezig gehouden. Met name uit het arrest Floridienne/Berginvest moet volgens mij worden opgemaakt dat het Europese Hof met deze overweging bovenal duidelijk heeft willen maken, dat een houdstermaatschappij evengoed als een werkmaatschappij als belastingplichtige voor omzetbelastingdoeleinden kan kwalificeren. De verwijzing naar de moeiende handelingen in de veelbesproken rechtsoverweging is in mijn optiek te relateren aan de opvatting van het Hof van Justitie EG dat het houden van aandelen in bepaalde gevallen (in tegenstelling tot het uitgangspunt dat sprake is van een niet-economische activiteit) wél kan kwalificeren als een handeling die binnen de werkingssfeer van de btw valt. Dit heeft het Europese Hof dan ook in latere jurisprudentie naar voren gepoogd te brengen. Het arrest Sofitam leert de fiscaliteit in dit verband dat dividend nooit de tegenprestatie voor een handeling in de zin van de btw kan vormen. Deze educatie dient vervolgens te worden toegepast op de wijze waarop de houdstermaatschappij voor haar moeiende handelingen wordt beloond: om het moeien (en daarmee het houden van de deelnemingen) te kunnen kwalificeren als een economische activiteit, dienen deze handelingen te worden geremunereerd met een tevoren overeengekomen vergoeding (niet zijnde dividend), aldus de beschikking Welthgrove. De handelingen met betrekking tot de deelname in dochtervennootschappen door houdstermaatschappijen kunnen volgens het arrest Harnas & Helm evenwel naast de inmenging in het beheer van deze maatschappijen ook kwalificeren als economische handelingen, wanneer deze worden verrichten als effectenmakelaar, of wanneer deze handelingen op grond van de verlengstukgedachte uit de arresten Régie Dauphinoise en Floridienne/Beringvest het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de belastingplichtige vormen. 
5.2.
Het verwerven van aandelen

Het Hof van Justitie EG heeft zich in de voorbije jaren niet alleen moeten uitlaten over het houden van aandelen, ook de btw-kwalificatie van de aankoop van een pakket aandelen heeft al eens een hoofdrol vervuld op het Europese toneel. Deze zaak zal ik hierna op hoofdlijnen bespreken.

5.2.1.
Verwerving deelneming vindt plaats binnen het kader van de economische activiteiten: het arrest Cibo

In de zaak Cibo
 kreeg het Hof van Justitie EG een casuspositie voorgelegd die handelde over de btw-kwalificatie van de aankoop van een pakket aandelen door een holding-plus maatschappij. Cibo verrichtte als houdstermaatschappij algemene, administratieve, financiële, commerciële en technische diensten jegens haar dochtervennootschappen. In de hoedanigheid als holding-plus maatschappij heeft Cibo bovendien verschillende deelnemingen aangekocht. Ten aanzien van deze transacties is door verschillende juridische en fiscale advieskantoren btw aan Cibo in rekening gebracht. 
De zaak Cibo begint met een terugblik naar de btw-behandeling van het houden van aandelen door een houdstermaatschappij. De eerste vraag die de verwijzende rechter aan het Hof van Justitie EG voorlegt, ziet namelijk op de uitleg van het criterium ‘inmenging’ dat het Europese rechtscollege in eerdere arresten heeft geïntroduceerd. Het Europese Hof beantwoordt deze vraag eigenlijk door het uitsluitend herhalen
 van zijn overwegingen uit de arresten Polysar en Floridienne/Berginvest. Daarmee blijft de inmenging in het beheer van de dochtervennootschappen kwalificeren als een economische activiteit, voor zover dit moeien gepaard gaat met aan de btw onderworpen handelingen
. 
Na de herhaling van de overwegingen uit Polysar en Floridienne/Berginvest inzake het houden van deelnemingen buigt het Hof van Justitie EG zich over de vraag of de btw die drukt op de verschillende diensten die Cibo heeft laten verrichten in het kader van de verwerving van de aandelen in haar dochtermaatschappij, voor aftrek in aanmerking komt. Het Europese rechtscollege grijpt hiervoor terug naar de werkwijze die ik heb besproken in paragraaf 3.3 van deze thesis, te weten de algemene kosten-leer. In dit verband wordt nogmaals overwogen dat er in beginsel een rechtstreeks en onmiddellijk verband dient te bestaan tussen de verworven goederen of diensten en de handelingen in een later stadium waarvoor recht op aftrek bestaat. Het Hof van Justitie EG stelt vast dat er geen rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de diensten die aan Cibo zijn geleverd en een of meer in een later stadium door Cibo uitgevoerde handelingen waarvoor zij een recht op aftrek van voorbelasting kent
. Het komt mij voor dat een dergelijk rechtstreeks en onmiddellijk verband door het Europese Hof pas wordt aangenomen, wanneer de kosten bedrijfseconomisch zijn verwerkt in de kostprijs van de output van een onderneming dan wel het directe resultaat van een aanwijsbare transactie beïnvloeden. Incidentele kosten die worden gemaakt voor (in dit geval) de verwerving van een deelneming zijn (welhaast) per definitie niet als zodanig in de prijs van producten verwerkt, waardoor in dergelijke situaties van ‘directe kosten’ vrijwel nooit sprake zal zijn. Het Hof van Justitie onderzoekt derhalve eveneens of de btw via de ‘vluchthaven’ van de algemene kostenleer voor aftrek in aanmerking komt. Het rechtscollege geeft in dit verband te kennen dat de kosten die Cibo heeft gemaakt voor de verwerving van haar deelneming in principe onlosmakelijk zijn verbonden met de gehele bedrijfsactiviteit van Cibo, waardoor de kosten wel zijn te duiden als ‘kwalificerende algemene kosten’
. De btw op deze kosten komt derhalve alsnog voor aftrek in aanmerking, met inachtneming van het pro rata dat voor Cibo van toepassing is. 
5.2.2.
Het verwerven van aandelen: tussenconclusie

Omdat het Hof van Justitie EG zich in de afgelopen jaren slechts één keer heeft hoeven uitspreken over de btw-behandeling van de aankoop van een deelneming, laat een tussenconclusie van deze jurisprudentie zich niet moeilijk beschrijven. Omdat het verwerven van deelnemingen door Cibo, in haar hoedanigheid als houdster-plus maatschappij, plaatsvindt binnen het kader van haar economische activiteiten, heeft Cibo in principe recht op aftrek van voorbelasting. Om van dit recht gebruik te kunnen maken, is evenwel vereist dat er een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de verworven goederen en diensten en een btw-belaste handeling in een later stadium. Als gevolg van het feit dat de kosten die Cibo heeft gemaakt bij de verwerving van haar deelnemingen bedrijfseconomisch geen onderdeel zullen uitmaken van één bepaalde btw-belaste handeling van Cibo en evenmin het directe resultaat van één aanwijsbare btw-belaste transactie zullen beïnvloeden, dient via de route van de algemene kostenleer te worden vastgesteld dat aan een Cibo een pro rata recht op aftrek van voorbelasting toekomt.
5.3.
De verkoop van aandelen

Waar het Hof van Justitie EG ten aanzien van de verwerving van een deelneming nauwelijks om zijn visie gevraagd is, is het Hof met betrekking tot de hieraan tegengestelde handeling die is gelegen in de verkoop van een deelneming, juist meerdere malen door verschillende verwijzende rechters benaderd. De arresten die het rechtscollege ten aanzien van de verkoop van een deelneming door een al dan niet moeiende houdstermaatschappij in de afgelopen jaren heeft gewezen, laat ik hierna beknopt aan de orde komen. 
5.3.1.
Verkoop van aandelen is een vrijgestelde prestatie?! Het arrest BLP
De eerste zaak waarin het Hof van Justitie EG om zijn mening werd gevraagd bij de uitleg van het

gemeenschapsrecht inzake de verkoop van aandelen, is de zaak BLP
. BLP kwalificeerde als houdster plus maatschappij, daar zij diensten tegen vergoeding verrichtte ten aanzien van haar deelnemingen. Om haar financiële positie verbeteren, besloot BLP één van haar deelnemingen te verkopen en met de opbrengst van deze verkoop haar schuldpositie te reduceren. Ter zake van de verkoop van haar deelneming won BLP juridische en fiscale adviezen in, waarbij de omzetbelasting op deze diensten door BLP op aangifte in aftrek werd gebracht.
Op grond van het beschreven feitencomplex mag het geen verbazing wekken dat in het geding was of de btw die drukte op de juridische en fiscale adviesdienst voor aftrek in aanmerking kwam. Om tot een oplossing voor dit twistpunt te komen, dient normaliter op basis van hiervoor beschreven jurisprudentie allereerst te worden onderzocht of er een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de verworven adviesdiensten en btw belaste handelingen van BLP in een later stadium. In dit kader is het van belang om vast te stellen of de verkoop van de deelneming een economische activiteit vormt en zo ja, of deze economische activiteit belast dan wel vrijgesteld is op grond van de btw richtlijn. De Engelse verwijzende rechter liet echter het Hof van Justitie EG niet aan het woord over deze problematiek, doordat hij in zijn prejudiciële vraagstelling al opnam dat de verkoop van een deelneming in het onderhavige geval een vrijgestelde prestatie vormde
. Het Hof van Justitie EG werd slechts gevraagd een handvat te geven voor de aftrekbaarheid van voorbelasting in de situatie dat een vrijgestelde prestatie wordt verricht met het oog op de versterking van de btw belaste activiteiten van een (rechts)persoon. 
Zonder, naar het mij voorkomt, stil te staan bij de vraag of de verkoop van een deelneming überhaupt kwalificeert als een economische activiteit, beantwoordt het Hof van Justitie EG de vraag van de Engelse rechter door te stellen dat voor de aftrekbaarheid van omzetbelasting moet worden aangesloten bij de rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen de verworven diensten en de output van de belastingplichtige in een later stadium. Het rechtscollege resumeert dan ook dat “wanneer een belastingplichtige diensten verricht voor een andere belastingplichtige, die deze diensten voor een vrijgestelde handeling gebruikt, deze laatste - behalve in de door de richtlijnen uitdrukkelijk bepaalde gevallen - geen recht heeft op aftrek van voorbelasting, ook niet wanneer het doel van de vrijgestelde handeling uiteindelijk is gelegen in het verrichten van een belaste handeling”
.  Het Hof van Justitie EG ondersteunt deze redenering door zich te beroepen op het moeten garanderen van de rechtszekerheid voor belastingplichtigen en het eenvoudig houden van de belasting door zich uitsluitend te laten leiden door de objectieve aard van de handeling. 
5.3.1.1.
EG-rechtelijke waarde van het arrest BLP

In de literatuur is behoorlijke kritiek geuit op de onderhavige uitspraak van het Hof van Justitie EG
, met name omdat het rechtscollege wel erg eenvoudig voorbij lijkt te gaan aan de, weliswaar niet gestelde, vraag of de verkoop van een deelneming überhaupt een economische activiteit vormt. Om later in mijn thesis tot een afgewogen oordeel te kunnen komen of de jurisprudentie van de Hoge Raad in overeenstemming is met de Europese jurisprudentie, zal derhalve moeten worden vastgesteld hoeveel waarde aan het onderhavige arrest van het Hof van Justitie EG moet worden toegekend. 
Het uitgangspunt bij de eerbiediging van het gemeenschapsrecht is dat de nationale rechter verantwoordelijk is voor de opportuniteit en de relevantie van de gestelde vragen
, waarbij het Hof van Justitie EG zich in beginsel aan de gestelde vragen houdt
. Vanuit het oogpunt van pragmatisme is aan het Europese rechtscollege echter wel het recht voorbehouden om vragen van de nationale gerechtsinstanties te herformuleren
. Barents leidt uit de zeer grote hoeveelheid jurisprudentie van het Hof van Justitie EG af dat het rechtscollege met name van deze bevoegdheid gebruik maakt in de situatie dat de vragen zijn gesteld op een manier die strikt genomen niet past in de bevoegdheidsafbakening zoals vastgelegd in het EG-verdrag
. Hoewel deze bevoegdheid van het Hof van Justitie EG een ruime werking lijkt te hebben, kan uit verschillende arresten worden afgeleid dat de bevoegdheid niet zover strekt dat het Europese Hof vragen beantwoordt die niet aan hem gesteld zijn
. Dat een dergelijke werkwijze van het Hof van Justitie EG ertoe kan leiden dat er verwarring bestaat over de correcte toepassing van het gemeenschapsrecht, lijkt het rechtscollege op grond van het EG-verdrag op de koop toe te moeten toenemen
. Barents tekent hierbij nog aan dat het Hof van Justitie EG in zulke gevallen hooguit enige twijfel kan uitspreken over de door de nationale rechter gedane vaststellingen
. 
Met de hiervoor beschreven bevoegdheden van het Hof van Justitie EG in het achterhoofd, ben ik geneigd om te concluderen dat het Europese rechtscollege in de zaak BLP, in geen geval de vraagstelling van de verwijzende Engelse rechter rigoureus had mogen wijzigen en de - niet gestelde - vraag inzake de juistheid van de kwalificatie van de verkoop van een pakket aandelen als een economische activiteit had mogen beantwoorden
. Met zijn arrest heeft het Hof van Justitie EG daarom in mijn ogen noch bevestigd noch ontkend dat de verkoop van aandelen een (vrijgestelde) economische activiteit vormt. De enige stellige conclusie die uit het onderhavige arrest kan worden gedestilleerd, is dat kosten niet aan een algemene(re) activiteit kunnen worden toegerekend (en mitsdien niet als algemene kosten kwalificeren) indien er een specifieke(re) activiteit bestaat waarmee de betreffende kosten in een rechtstreeks en onmiddellijk verband staan
.
5.3.2.
De verkoop van aandelen door zuivere houdster is geen economische activiteit: het arrest Wellcome Trust
Kort na het bewogen arrest BLP werd een andere zaak voorgelegd aan het Hof van Justitie die eveneens zag op de btw-behandeling van de verkoop van aandelen: de zaak Wellcome Trust
. De Wellcome Trust was een zogeheten ‘charitable trust’ die investeringen deed om medisch onderzoek te bevorderen. Het was Wellcome Trust statutair verboden om commerciële handelingen te verrichten. Zij was slechts gerechtigd om aandelen en deelnemingen te houden teneinde een zo groot mogelijke (dividend)opbrengst te verkrijgen, om deze opbrengst vervolgens in de medische research te injecteren. In dit kader verkocht zij een aanzienlijk pakket aandelen, om de opbrengst hiervan te herbeleggen in meer gediversificeerde investeringen
. Wellcome Trust betrok voor deze handelingen verschillende fiscale en juridische adviezen. De voorbelasting die in dit kader aan haar in rekening werd gebracht, bracht zij op aangifte in aftrek voor zover deze betrekking had op de verkoop van haar aandelenpakketten aan buiten de EU gevestigde afnemers. 
Het Hof van Justitie EG begint zijn arrest wederom met een verwijzing naar het Polysar arrest. Aan de overweging dat het loutere houden en verweven van aandelen niet als een economische activiteit kan worden beschouwd, voegt zij vervolgens toe dat indien het houden en het verwerven van een pakket aandelen niet als economische activiteit kwalificeert, dit evenmin geldt voor de handeling die is gelegen in de verkoop van deze participaties
. Zoals later ook zal blijken uit het arrest Harnas & Helm (beschreven in paragraaf 5.1.4) is het Europese Hof evenwel van mening, dat handelingen inzake aandelen, deelnemingen in vennootschappen of verenigingen, obligaties en andere waardepapieren, binnen de werkingssfeer van de btw kunnen vallen. Dit is volgens het Hof van Justitie EG “met name het geval wanneer die handelingen worden verricht in het kader van een handelsactiviteit van effectenmakelaar dan wel in het kader van een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen”
. Nu Wellcome Trust dergelijke handelingen (vanwege haar statutaire verbod daartoe) niet verrichtte, kwalificeerde de verkoop van de aandelen in het onderhavige geval ook niet als een economische activiteit voor omzetbelastingdoeleinden. Dit zou immers, naar de woorden van het Hof van Justitie EG, Wellcome Trust bevoordelen ten opzichte van particuliere investeerders “die niet de als voorbelasting betaalde btw overeenkomstig art. 17, lid 3, sub c van de richtlijn (art. 169, onderdeel c btw richtlijn) kunnen aftrekken wanneer de ontvanger buiten de Gemeenschap is gevestigd”
. 
5.3.3.
Een nieuw licht op de holdingproblematiek? Het arrest EDM

Na het wijzen van het hierboven beschreven arrest Wellcome Trust heeft het Hof van Justitie EG lang de tijd gehad om zijn gedachten weer eens op een rijtje te zetten wat betreft de kwalificatie van de verkoop van een deelneming door houdstervennootschappen. In het arrest EDM
 mocht het Europese Hof echter zijn visie wederom aan de dag leggen. Een eerste gelijkenis met het arrest Wellcome Trust kan worden gevonden in de ongelukkige omstandigheid dat het feitencomplex ook in deze casus zich niet eenvoudig laat beschrijven en bovendien niet uitblinkt in duidelijkheid
. Duidelijk is dat EDM zich bezig hield met het beheer van deelnemingen, het verrichten van technische en coördinerende werkzaamheden daartoe, het verstrekken van rentedragende geldleningen en deelname in consortia ten behoeve van de mijnbouwsector. Incidenteel verkocht EDM bovendien een of meerdere van haar deelnemingen. Aan de hand van deze beschrijving lijkt EDM op het eerste gezicht te kwalificeren als een moeiende houdstermaatschappij, ware het niet dat uit de feiten niet blijkt of (en op welke wijze) er daadwerkelijk werd gemoeid en of EDM daarvoor een vergoeding aan het dochtervennootschappen in rekening bracht
. In de onderhavige casus was in geschil of de voorbelasting die aan EDM in rekening werd gebracht door verschillende dienstverleners ter zake van haar houdster- en financieringsactiviteiten voor aftrek in aanmerking mocht komen. 
Voor mijn onderzoek is met name van belang hoe het Hof van Justitie in het onderhavige arrest heeft geoordeeld over de (incidentele) verkoop van de deelnemingen door EDM
. Traditiegetrouw begint het Europese Hof in dit kader met de opmerkingen dat handelingen slechts aan de btw onderworpen kunnen zijn wanneer een belastingplichtige ‘als zodanig’ handelt en dat het enkele houden en verwerven van niet te beschouwen is als een economische activiteit
. Qua uiterlijk nieuw ten opzichte van zijn vorige arresten, is de volgende overweging van het Hof van Justitie EG dat “ook de enkele aankoop en de enkele verkoop van andere verhandelbare waardepapieren geen exploitatie van een zaak zijn om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen, omdat de enige opbrengst van deze handelingen voortspruit uit eventuele winst bij de verkoop van deze waardepapieren”
. In de hierop volgende overwegingen lijkt het Hof van Justitie EG op het eerste oog zelfs zijn standpunten uit arresten als Wellcome Trust en Harnas & Helm enigszins terug te draaien:
(r.o. 59) “Dergelijke handelingen kunnen in beginsel als zodanig geen economische activiteiten in de zin van de btw richtlijn vormen. Wel volgt uit artikel 13 B, sub d, punt van de richtlijn (art 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn) dat handelingen inzake waardepapieren binnen de werkingssfeer van de btw kunnen vallen. De in deze bepaling bedoelde handelingen zijn evenwel die welke bestaan in het verkrijgen van duurzame opbrengsten uit activiteiten die verder gaan dan het enkele verwerven en verkopen van waardepapieren, zoals handelingen bij de uitoefening van een handelsactiviteit inzake transacties van waardepapieren.”
(r.o. 60) “Derhalve moet een onderneming die activiteiten verricht bestaande in de enkele verkoop van aandelen en andere verhandelbare waardepapieren, zoals deelnemingen in investeringsfondsen, wat deze activiteiten betreft, worden geacht zich te beperken tot het beheer van een investeringsportefeuille op dezelfde wijze als een particulier investeerder.”
Opmerkelijk in rechtsoverweging 59 is dat het Hof van Justitie EG niet de volledige opsomming weergeeft van de omstandigheden waarbij de handelingen inzake aandelen onder de vrijstelling van art. 135, eerste lid, onderdeel f dienen te worden geschaard
: in het voorbeeld van de handelingen inzake aandelen die onder de vrijstelling vallen noemt het Europese rechtscollege slechts de handelingen van een effectenhandelaar. Ook rechtsoverweging 60 roept enige vraagtekens op. In deze rechtsoverweging tovert het Hof van Justitie EG immers zonder enige inleiding of uiteenzetting de beheersactiviteiten door EDM (zoals beschreven in het feitencomplex) om tot ‘deelnemingen in investeringsfondsen’ en trekt het de conclusie dat de verkoop van de deelnemingen niet een economische activiteit constitueert. Wat in elk geval mag worden geconstateerd, is dat vanwege de onduidelijkheid van het feitencomplex de overwegingen van dit arrest met enige voorzichtigheid dienen te worden uitgelegd
. 
5.3.4.
Het verlossende antwoord op komst? De zaak SKF
Naast de reeds gewezen arresten op het gebied van de verkoop van een deelneming, wil ik in deze paragraaf kort stilstaan bij een zaak die momenteel aanhangig is bij het Hof van Justitie EG en een soortgelijk kader als de bovenbeschreven situaties kent: de zaak SKF
. Vanwege het onafgeronde stadium van deze zaak, zal ik op deze plaats de casus slechts zeer kort aan de orde stellen
. SKF houdt zich als houdstervennootschap actief bezig met het beheer van haar dochterondernemingen. In dit verband verleent zij onder meer diensten aan deze vennootschappen op het gebied van beheer, administratie en marketing. Vanwege een herstructurering wenst SKF twee van haar deelnemingen gefaseerd te verkopen. De kosten die SKF hiervoor maakt, zijn in de meeste gevallen bezwaard met voorbelasting. In geschil is of SKF deze voorbelasting kan recupereren. 
A-G Mengozzi heeft in deze zaak geconcludeerd
 dat de verkoop van deelnemingen, vanwege het feit dat SKF zich mengt in het beheer van dergelijke deelnemingen, heeft te gelden als een economische activiteit. Op grond van de voorhanden jurisprudentie van het Hof van Justitie EG komt het Mengozzi voor dat de verkoop van aandelen, nu vaststaat dat sprake is van een economische activiteit, bovendien valt onder de vrijstellingsbepaling van art. 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn. De ingekochte adviesdiensten ten aanzien van de herstructurering hebben volgens hem rechtstreeks en onmiddellijk betrekking op de verkoop van de aandelen, waardoor aftrek van voorbelasting voor SKF in zijn optiek volledig uitgesloten is.
5.3.5.
De verkoop van aandelen: tussenconclusie

Uit het voorgaande is gebleken dat de jurisprudentie ten aanzien van de verkoop van aandelen in belangrijke mate samenhangt met de btw-behandeling van het verwerven en houden van deze waardepapieren. De voorzet die het Hof van Justitie EG in Wellcome Trust heeft gegeven om handelingen inzake aandelen als (vrijgestelde) economische activiteit te beschouwen, zijn in dit kader bijvoorbeeld in het arrest Harnas & Helm nader aangevuld en op een rijtje gezet. Naar aanleiding van deze jurisprudentie kwalificeert de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij als een (vrijgestelde) economische activiteit wanneer:
· de verkoop plaats vindt in het kader van de bedrijfsmatige handel in effecten; of

· de verkoop plaats vindt met het oog op een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen; of

· de verkoop het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormt van de belastbare activiteiten van de belastingplichtige.
In het arrest EDM heeft het Hof van Justitie EG achterwege gelaten om de bovengenoemde opsomming te gebruiken bij zijn zoektocht in de kwalificatie van de verkoop van een deelneming door EDM en heeft het volstaan met als voorbeeld te noemen de verkoop als effectenhandelaar. Bovendien heeft het Europese Hof op geen enkele wijze stilgestaan bij de vraag of de beheersactiviteiten van EDM zijn te vereenzelvigen met het moeien uit zijn vroegere jurisprudentie. Vanwege de onduidelijkheid van het feitencomplex dienen de conclusies uit het arrest echter met enige terughoudendheid te worden geïnterpreteerd. De zaak SKF zal ten aanzien van de verkoop van deelnemingen in de nabije toekomst meer duidelijkheid moeten scheppen.
5.4.
Het uitgeven van aandelen

In dit hoofdstuk heb ik reeds stilgestaan bij de jurisprudentie die vanuit het Hof van Justitie EG is verschenen ten aanzien van het verwerven, het houden en het verkopen van deelnemingen. De problematiek inzake de btw-behandeling van aandelen en deelnemingen kan zich naast de verwerving, de verkoop en het aanhouden van deelneming echter eveneens uitstrekken tot de situatie waarin een kapitaalvennootschap besluit haar eigen vermogen te vergroten door het emitteren van een pakket aandelen.  Op min of meer analoge wijze hieraan, kan een personenvennootschap besluiten haar vermogen te versterken door het opnemen van een nieuwe vennoot. Over dergelijke casusposities heeft het Hof van Justitie EG zich in de afgelopen jaren een behoorlijk aantal keer moeten uitspreken. De betreffende uitspraken van het Hof van Justitie EG zijn in mijn optiek met name van belang, omdat in deze zaken veel duidelijker dan in eerdere jurisprudentie de aftrek van voorbelasting een rol speelt in de overwegingen van het Europese rechtscollege. 
5.4.1.
Het opnemen van vennoot is geen economische activiteit: het arrest KapHag
De zaak KapHag
 vormt het startpunt voor de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG inzake de btw-behandeling van de uitgifte van aandelen. KapHag, een vastgoedfonds dat zich bezig hield met de verwerving en exploitatie van grond en gebouwen, gaf evenwel niet letterlijk aandelen uit om haar vermogen te vergroten, maar liet in dit verband vennoten tot het fonds toetreden die voor hun deelname aanzienlijke vermogens inbrachten. Ter zake van deze handelingen liet KapHag zich bijstaan door verschillende adviseurs in verscheidene vormen. De btw die in dit kader aan haar in rekening werd gebracht, verrekende KapHag op haar aangifte met de door haar af te dragen btw.
Het Hof van Justitie EG stevent in deze zaak recht op zijn doel af. Slechts onder verwijzing naar zijn overwegingen uit het arrest Harnas & Helm komt het tot de uitkomst dat de opname van een vennoot tegen contante inbreng geen economische activiteit voor omzetbelastingdoeleinden vormt, ongeacht of deze handeling door de vennootschap zelf of door de reeds bestaande participanten wordt verricht
. Het rechtscollege geeft de fiscaliteit in dit verband slechts nog mee dat het vasthoudt aan zijn adagium dat de verkoop van een deelneming geen economische activiteit constitueert, wanneer het houden van deze deelneming op zich ook niet heeft geleid tot het destilleren van een economische activiteit
. Tot ongenoegen van onder meer de redactie van Vakstudie Nieuws laat het Hof van Justitie EG zich ten aanzien van de positie van KapHag echter niet uit over de aftrekbaarheid van de voorbelasting die verband houdt met de ingekochte juridische en fiscale adviesdiensten voor de opname van een nieuwe vennoot in de onderneming
.
5.4.2.
‘Milde’ behandeling voor de uitgifte van aandelen? Het arrest Kretztechnik

Wellicht vanwege het feit dat het Hof van Justitie EG in het arrest KapHag ‘verzuimde’ om zich uit te spreken over de aftrekbaarheid van voorbelasting die een onderneming heeft opgelopen bij de uitgifte van aandelen, werd het niet al te lange tijd na dit arrest opnieuw met een soortgelijke casus geconfronteerd: het arrest Kretztechnik
. Kretztechnik was actief op het gebied van de ontwikkeling en de verkoop van medische apparatuur. Om kapitaal te vergaren voor haar activiteiten trad Kretztechnik toe tot de beurs in Frankfurt en gaf na de introductie een groot aantal aandelen uit. In het kader van deze beursintroductie nam Kretztechnik verschillende diensten af waarover voorbelasting aan haar in rekening werd gebracht. Ook in deze casus weigerde de belastingdienst aftrek van deze belasting.
Alvorens de vraag over de aftrekbaarheid van de voorbelasting te beantwoorden, roept het Hof van Justitie EG de welhaast gebruikelijke rij aan oude arresten in de herinnering: Polysar, Harnas & Helm, Wellcome Trust, EDM, KapHag en BBL worden geparafraseerd om de premisse te stutten dat handelingen inzake waardepapieren slechts in bepaalde gevallen hebben te gelden als economische activiteiten. Op grond van deze arresten komt het Europese Hof dan ook tot de conclusie dat de uitgifte van aandelen door Kretztechnik geen economische activiteit inhoudt. Evenmin vormt deze uitgifte een dienstverlening jegens derde partijen in de zin van de btw. De aandelenemissie van Kretztechnik valt als zodanig dus niet binnen de werkingssfeer van de omzetbelasting. Anders dan in de zaak KapHag houdt het Hof van Justitie EG niet op met zijn arrest na het trekken van deze conclusie. Desgevraagd gaat het Hof namelijk in op de aftrek van de voorbelasting die Kretztechnik bij de uitgifte van haar aandelen heeft opgelopen. Hierbij gaat het Europese Hof te rade bij zijn jurisprudentie inzake de algemene kostenleer en parafraseert het zonder al te veel omhaal uit de arresten Midland Bank, Abbey National en Cibo dat nu Kretztechnik met de uitgifte van de aandelen beoogde om haar algemene economische activiteit te versterken, de in dit kader opgelopen kosten ‘kwalificerende algemene kosten’ zijn vanwege de rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen dergelijke kosten en de gehele bedrijfsactiviteit van de belastingplichtige. Kretztechnik heeft derhalve recht op aftrek van de voorbelasting die zij ter zake van de beursintroductie heeft opgelopen, “mits alle handelingen van die vennootschap in het kader van haar bedrijfsactiviteit belaste handelingen zijn”
. 

Het Hof van Justitie EG lijkt met dit arrest dus een milde benadering van het recht op aftrek van voorbelasting toe te staan. Met de redactie van Vakstudie Nieuws ben ik van mening dat de overwegingen uit dit arrest gemakkelijk zo kunnen worden uitgelegd dat alle voorbelasting die wordt opgelopen in het kader van niet-economische activiteiten van een belastingplichtige via de algemene kostenleer alsnog voor aftrek in aanmerking komt
. Dat deze conclusie wellicht iets voorbarig en veralgemeniseerd is, blijkt echter niet al te lange tijd later in nieuwe jurisprudentie van het Europese Hof.
5.4.3.
Het Hof van Justitie EG haalt de teugels aan: het arrest Securenta

Waar na het arrest Kretztechnik de mening wijdverbreid postvatte dat alle voorbelasting die drukt op ingekochte goederen en diensten in verband met de uitgifte van aandelen volgens de algemene kostenleer voor aftrek in aanmerking komt, werd het Hof van Justitie EG vrij snel na dit ‘milde’ arrest nogmaals een soortgelijke casus voorgelegd: de zaak Securenta
. Securenta verrichtte werkzaamheden op het gebied van de aan- en verkoop van onroerende zaken, effecten en beleggingen. Daarnaast hield zij deelnemingen in dochtervennootschappen aan. Hoewel er in de beschrijving van de feiten in het arrest niet uitdrukkelijk bij wordt stilgestaan, merkt A-G Mazak in zijn conclusie voor het onderhavige arrest op dat vast staat dat Securenta niet (in)direct betrokken was bij het beheer van deze deelnemingen
. Het kapitaal dat Securenta nodig had voor de uitoefening van haar activiteiten, verkreeg zij door de uitgifte van aandelen en atypische stille deelnemingen
. In het geding is de aftrek van btw die Securenta bij de uitgifte van deze aandelen heeft opgelopen. 

Het startpunt van het arrest vormt een tweetal feitelijke constateringen van de verwijzende rechter Securenta. Om te beginnen zou Securenta, naast haar economische activiteiten, volgens het Finanzamt Göttingen ook handelingen buiten haar hoedanigheid van btw belastingplichtige hebben verricht. De kosten die Securenta heeft gemaakt voor haar aandelenuitgifte, zouden in dit kader eveneens ten dele aan deze niet-economische activiteiten toerekenbaar zijn. Daarnaast heeft de verwijzende rechter vastgesteld dat de opbrengst van de emissie voor een deel ten goede zou komen aan de niet-economische activiteiten van Securenta. De vraagstelling is dan ook volledig op dit feitencomplex ingericht
. 
Ondanks dat het Europese Hof een aanloop neemt die vergelijkbaar is met de route van de algemene kostenleer uit de arresten Midland Bank, Abbey National, Cibo en Kretztechnik, concludeert het dat slechts recht op aftrek van voorbelasting bestaat “wanneer het aldus verworven kapitaal bestemd is voor de economische activiteiten van de betrokkene”
. Uit de hierop volgende overwegingen wordt echter niet duidelijk in welke voorkomende gevallen hiervan dan sprake is. In tegendeel: in plaats van aan te knopen bij zijn nieuw geïntroduceerde frase ‘de opbrengst moet bestemd zijn voor’, kiest het Hof van Justitie EG zijn oude wegen van ‘de gemaakte kosten moeten zijn opgenomen in de prijs van belaste handelingen’ om tot de slotsom te komen dat de btw op gemaakte kosten slechts in aftrek kan worden gebracht voor zover deze kosten kunnen worden toegerekend aan de economische activiteit van de belastingplichtige. Of deze toerekening nu dient plaats te vinden aan de hand van de bestemming van de opbrengst (r.o. 28) of aan de hand van de vraag of de kosten van de gebruikte diensten zijn doorberekend in de prijs van belaste handelingen (r.o. 29), wordt dus helaas niet duidelijk. Gelet op de eerdere jurisprudentie van het Europese rechtscollege moet het er in mijn optiek voorlopig voor worden gehouden dat rechtsoverweging 29 de doorslag blijft geven in de classificatie of al dan niet sprake is van ‘kwalificerende algemene kosten’.
Nu het Europese Hof heeft vastgesteld dat de voorbelasting slechts aftrekbaar is voor zover deze rechtstreeks en onmiddellijk samenhangt met de economische activiteiten van Securenta, moet het Hof tot slot de vraag beantwoorden hoe een dergelijke samenhang in een aftrekbaar percentage tot uitdrukking kan worden gebracht. Ook op dit gebied schept het Hof van Justitie EG geen duidelijkheid. Het rechtscollege volstaat door op te merken dat “de verdeling van de betaalde voorbelasting tussen economische en niet-economische activiteiten in de zin van de btw richtlijn tot de beoordelingsbevoegdheid van de lidstaten behoort, die bij de uitoefening van deze bevoegdheid rekening moeten houden met het doel en de systematiek van deze richtlijn”
.

5.4.4.
Het uitgeven van aandelen: tussenconclusie

Uit de voorbije paragrafen is met name duidelijk geworden dat de uitgifte van aandelen een niet te onderschatten invloed heeft op de bepaling van de juiste btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een houdster-plus maatschappij. Vanwege de recentheid van de aangehaalde casusposities zou namelijk duidelijk moeten worden welke consequenties volgens het Hof van Justitie EG verbonden zouden moeten zijn aan de kwalificatie van de verkoop van een deelneming als een al dan niet economische activiteit. Toch is uit de beschreven arrest niet geheel zuiver op te maken welke koers het Europese Hof bij deze houdsterproblematiek wenst te varen. In de zaak KapHag komt het Hof van Justitie EG er, na te hebben vastgesteld dat de uitgifte van aandelen een niet-economische activiteit behelst, niet toe om de fiscaliteit mee te geven welke gevolgen deze constellatie voor het aftrekrecht van de betreffende onderneming heeft. Uit de overwegingen van het arrest Kretztechnik lijkt te kunnen worden gelezen dat voor vrijwel alle niet-economische activiteiten van een onderneming via de algemene kostenleer alsnog een recht op aftrek van voorbelasting openstaat, “mits alle handelingen van die vennootschap in het kader van haar bedrijfsactiviteit belaste handelingen zijn”
. Niet veel later, in het arrest Securenta, doet het Europese rechtscollege echter uit de doeken dat een dergelijke verstrekkende interpretatie niet strookt met de bewoordingen van de btw richtlijn. Hoewel het feitencomplex in deze zaak in mijn ogen op een erg rigide wijze als uitgangspunt wordt genomen, moet in elk geval worden vastgesteld dat voorbelasting voor een belastingplichtige pas voor aftrek in aanmerking komt voor zover deze toerekenbaar is aan (belaste) economische activiteiten. Hoe deze toerekenbaarheid moet worden vastgesteld, valt helaas niet goed uit de jurisprudentie op te maken. 
5.5.
Conclusie

In dit hoofdstuk heb ik verschillende belangrijke arresten van het Hof van Justitie EG de revue laten passeren. Ondanks dat de hoofdvraag van deze thesis zich toespitst op de verkoop van een deelneming door een als zodanig handelde belastingplichtige (rechts)persoon, heb ik in dit kader allereerst de gemeenschapsrechtelijke jurisprudentie aan de orde gesteld die betrekking heeft op het houden van deelnemingen door houdstermaatschappijen. Vanuit deze arresten wordt immers duidelijk wanneer handelingen inzake aandelen kwalificeren als economische activiteiten en wanneer derhalve een houdstermaatschappij als belastingplichtige voor btw-doeleinden wordt beschouwd. Een tussenconclusie van deze jurisprudentie heb ik opgenomen in paragraaf 5.1.7. Vervolgens heb ik stilgestaan bij de wijze waarop het Hof van Justitie EG tegen de btw-behandeling van de verwerving van een deelneming aankijkt. Paragraaf 5.2.2. bevat een conclusie ten aanzien van dit deel van de jurisprudentie van het Europese Hof. De rechtspraak ten aanzien van het eigenlijke onderwerp van deze thesis, de verkoop van een deelneming, is in de paragrafen 5.3.1 tot en met 5.3.4 beschreven, waarna ik in paragraaf 5.3.5 een concluderende beschouwing heb opgenomen. Tot besluit van dit hoofdstuk heb ik speciale aandacht geschonken aan de btw-behandeling van de uitgifte van aandelen. Vanwege de recentheid van de in dit verband door het Hof van Justitie besproken casusposities zou namelijk duidelijk moeten worden welke consequenties volgens het Europese rechtscollege verbonden zijn aan de kwalificatie van de verkoop van een deelneming als een al dan niet economische activiteit. Met deze blauwdruk van de jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie in de hand zal ik in het volgende hoofdstuk analyseren of de nationale rechtspraak van de Hoge Raad der Nederlanden zich laat verenigen met de uitleg die het Hof van Justitie EG aan de btw richtlijn heeft gegeven.

Hoofdstuk 6
De verkoop van een deelneming vanuit een Nederlands btw-perspectief
Nu ik in het vorige hoofdstuk heb beschreven op welke manier het Hof van Justitie EG in de afgelopen decennia is omgegaan met de rechtsvragen die betrekking hebben op de btw-behandeling van het verwerven, het houden, het verkopen en het uitgeven van aandelen, kan in het voorliggende hoofdstuk de laatste beweging richting de beantwoording van mijn hoofdvraag worden gemaakt. De laatste horde die in dit verband nog moet worden genomen, is een analyse naar de uitspraken die de rechtscolleges op nationaal niveau in de voorbije jaren hebben gedaan. De centrale vraag is immers of deze jurisprudentie verenigbaar is met de uitleg die het Hof van Justitie EG tot op heden heeft voorgeschreven. Waar ik er echter in hoofdstuk 5 voor heb gekozen om de belangrijkste jurisprudentie ten aanzien van vrijwel alle handelingen inzake aandelen en deelnemingen te bespreken
, zal ik met het oog op de hoofdvraag van mijn scriptie in dit hoofdstuk slechts stilstaan bij de nationale jurisprudentie die ziet op de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij.
Het is echter van belang om niet te vergeten dat naast de aandacht die de houdsterproblematiek qua jurisprudentie gehad heeft, ook de Staatssecretaris van Financiën op dit terrein niet heeft stilgezeten. Deze bewindspersoon heeft de ontwikkelingen in de jurisprudentie nauwlettend gevolgd en heeft in dit verband de regelgeving opgesierd met verschillende beleidsbesluiten over hoe in nationaal verband op het gebied van de omzetbelasting met de verkoop van een deelneming dient te worden omgesprongen. Ook deze besluiten zal ik meenemen in mijn analyse naar de vraag of de jurisprudentie en besluitgeving in nationaal verband zich laat verenigen met de uitleg die het Hof van Justitie EG aan de relevante richtlijnbepalingen geeft. 
6.1.
Nationale jurisprudentie en besluitgeving ten aanzien van de verkoop van een deelneming

Op nationaal niveau hebben tot op heden verschillende zaken die gaan over de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij het strijdtoneel gevormd tussen belanghebbenden en de belastingdienst. Momenteel is er in dit kader zelfs een tweetal zaken aanhangig bij de Hoge Raad
. A-G Overgaauw heeft reeds op 10 april 2007 conclusie genomen in deze zaken
, maar de Hoge Raad heeft zijn oordeel om al dan niet tot cassatie over te gaan nog niet geveld. Hiermee zal vermoedelijk ook worden gewacht, tot het Hof van Justitie EG arrest heeft gewezen in de momenteel aanhangige zaak SKF
. 
Tot het moment dat de Hoge Raad uitspraak doet in de bovengenoemde zaken, blijft de eerder door het rechtscollege uitgezette lijn ten aanzien van de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij in Nederland geldend recht. Deze algemene lijn heeft de Hoge Raad bepaald in arresten van 14 april 2003
 en 9 juli 2004
. Hieronder zal ik de inhoud van deze arresten uiteenzetten, waarna ik de strekking ervan kan vergelijken met de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG. Zoals aangegeven zal ik in dit verband bovendien aandacht besteden aan de reactie die de Staatssecretaris van Financiën bij monde van een besluit van 11 augustus 2003
 en een herzien besluit van 3 augustus 2004
 op deze jurisprudentie heeft gegeven.
6.1.1.
HR 14 april 2003
De eerste keer dat de Hoge Raad zich mocht uitspreken over de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming dateert van nog niet te lang geleden, te weten 14 april 2003
. Belanghebbende in deze zaak verrichte managementdiensten jegens haar dochtervennootschap, waarin zij de helft van de aandelen bezat, en bracht aan deze maatschappij ‘management fees’ in rekening voor de verleende diensten. Op een bepaald ogenblik besloot belanghebbende haar deelneming te verkopen. Ten aanzien van de verkoop en de overdracht van de betreffende deelneming, heeft belanghebbende zich gewend tot een bankinstelling, welke de begeleiding van deze transactie op zich heeft genomen. De omzetbelasting die de bankinstelling hiervoor in rekening heeft gebracht, is door belanghebbende op aangifte in aftrek genomen.
De Hoge Raad heeft weinig woorden nodig om in de voorliggende zaak tot zijn oordeel te komen. Het rechtscollege begint met te onderzoeken of de onderhavige verkoop van de deelneming als een economische activiteit voor omzetbelastingdoeleinden heeft te gelden. Hiervoor gaat hij te rade bij verschillende arresten die het Hof van Justitie EG in het verleden heeft gewezen, zoals Polysar, Floridienne/Berginvest en Cibo. Uit deze arresten maakt de Hoge Raad op dat “het verwerven, het houden en het verkopen van een pakket aandelen als de deelneming in beginsel niet kunnen worden aangemerkt als economische activiteiten”
. Ons hoogste rechtscollege vervolgt zijn onderzoek door uit de eerder genoemde arresten alsmede uit het arrest Wellcome Trust te destilleren dat de betreffende handelingen inzake aandelen en deelnemingen wel als economische activiteit kwalificeren, indien sprake is van “handelingen verricht in het kader van een handelsactiviteit van een effectenmakelaar, dan wel van handelingen verricht in het kader van een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen”
. Het is in dit kader opmerkelijk te noemen, dat de Hoge Raad de verlengstukgedachte, die getuige het arrest Harnas & Helm eveneens een op voorhand niet-economische activiteit tot economische activiteit kan bestempelen, links laat liggen in zijn opsomming
. De Hoge Raad sluit zijn onderzoek naar de btw-kwalificatie van de verkoop van een deelneming af met een parafrase van het arrest Floridienne/Berginvest, dat in elk geval de inmenging in het beheer van een dochtervennootschap voor de houdstermaatschappij heeft te gelden als een economische activiteit. Hoe stellig deze overweging op papier ook moge lijken, de Hoge Raad zegt ermee niets over hoe de verkoop van een deelneming nu precies dient te worden gekwalificeerd en legt hiermee op zijn zachtst gezegd geen onwrikbare basis voor een weloverwogen oordeelsvorming. Deze nalatigheid van de Hoge Raad vormt zelfs voor Bomer & Van Kesteren aanleiding om, gelet op het grote (wetenschappelijke en praktische) belang ervan, zich te verplaatsen in de gedachten van de Hoge Raad en van hieruit de strekking van zijn uitspraak in kaart te brengen. De auteurs suggereren in dit verband dat het rechtscollege er enerzijds van uitgaat dat de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij zich afspeelt binnen het kader van de economische activiteit van de houdster, maar anderzijds dat de betreffende verkoop daardoor an sich nog niet als economische activiteit behoeft te kwalificeren
. 
Ondanks dat, zoals hierboven is gebleken, onduidelijk is of de door de belanghebbende verrichte verkoop van zijn deelneming in de visie van de Hoge Raad al dan niet kwalificeert als een economische activiteit, vervolgt het rechtscollege zijn betoog in rechtsoverweging 3.3.4 met ‘deel twee’ van zijn onderzoek, waarin de Hoge Raad zich buigt over de vraag of de aan belanghebbende in rekening gebrachte btw voor aftrek in aanmerking komt. Als uitgangspunt in dit kader neemt het rechtscollege dat de houdstermaatschappij zich, vanwege de tegen vergoeding verrichte managementprestaties ten aanzien van haar deelneming, heeft gemengd in het beheer van haar dochteronderneming en niet heeft gehandeld in de hoedanigheid van effectenhandelaar. Met deze feiten als bagage, zet de Hoge Raad zonder enige twijfel de route richting de algemene kostenleer in en komt op grond van het arrest Cibo tot de conclusie dat de door belanghebbende gemaakte bankkosten onderdeel zijn van haar algemene kosten en dat bovendien aan het vereiste van rechtstreekse en onmiddellijke samenhang met de algehele bedrijfsactiviteit is voldaan
. Nu in de ogen van de Hoge Raad sprake is van ‘kwalificerende algemene kosten’, oordeelt het rechtscollege voorts dat de btw die heeft gedrukt op deze kosten bij belanghebbende op pro rata basis voor aftrek in aanmerking komt. Daar bovenop komt het rechtscollege bovendien nog tot de slotsom dat de opbrengst die belanghebbende met de verkoop van zijn deelneming realiseert, niet van invloed is op de berekening van het voor hem van toepassing zijnde pro rata percentage aftrekrecht
. 
6.1.2.
Besluit van 11 augustus 2003

Uit de vorige paragraaf is gebleken dat naar het oordeel van de Hoge Raad de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij niet verhindert dat de btw die aan de houdstermaatschappij in rekening is gebracht op de ten behoeve van deze verkoop gemaakte kosten op pro rata basis voor aftrek in aanmerking komt. Deze gevolgtrekking uit de voorhanden jurisprudentie van het Hof van Justitie EG werd echter niet door iedereen onderschreven. Naast de kritiek die het arrest van de Hoge Raad in de literatuur heeft opgeroepen
, met als exponent hiervan de tirade van Nieuwenhuizen die de uitspraak als ‘onbegrijpelijk en niet-toegestaan’ betitelt
, bleek ook de uitvoerende macht bij het horen van het vonnis niet overtuigd van het gelijk van ons hoogste rechtscollege. Niet lang na het moment dat de Hoge Raad arrest had gewezen, koos de directeur-generaal van de belastingdienst er dan ook namens de Staatssecretaris van Financiën voor om een besluit uit te vaardigen waarin hij zijn inspecteurs opdroeg om geen enkele aftrek van voorbelasting te verlenen aan belastingplichtigen die kosten hebben opgelopen in het kader van de verkoop van één of meer van hun deelnemingen
. 
Het besluit van 11 augustus 2003 werd gestoeld op een aantal elementen, waarvan de Staatssecretaris van Financiën kennelijk heeft besloten dat deze gewichtig genoeg waren om beleidstechnisch in te gaan tegen het arrest van de Hoge Raad. Ten eerste was ten tijde van het besluit een procedure aanhangig bij het Europese Hof van Justitie. Het betrof in dit geval de zaak EDM, waarin zijdelings de vraag was opgeroepen of de verkoop van een deelneming door een houdstermaatschappij heeft te gelden als een economische activiteit voor omzetbelastingdoeleinden
. Deze zaak kon volgens de staatssecretaris mogelijk tot een andere uitkomst leiden dan die welke door de Hoge Raad wordt voorgestaan. Naast deze Europese zaak lag in die tijd bovendien een casus met betrekking tot dezelfde holdingproblematiek voor bij de Hoge Raad, waarin A-G Wattel reeds zijn conclusie had genomen. De staatssecretaris vond, getuige het besluit, in deze conclusie een zeer gerede aanleiding om het standpunt in te nemen dat de Hoge Raad op 14 maart 2003 een onjuist arrest had gewezen. A-G Wattel had in de bij de Hoge Raad aanhangige zaak immers geconcludeerd dat “het arrest van 14 maart 2003 niet comfortabel past in de voorhanden jurisprudentie van het Hof van Justitie EG”
. In het besluit van 11 augustus 2003 werd hieraan de gevolgtrekking verbonden dat “begeleidende diensten bij de verkoop van deelnemingen uitsluitend zijn toe te rekenen aan de verkoophandelingen van de deelnemingen en dat die handelingen ofwel kwalificeren als irrelevant voor de heffing van omzetbelasting (vervreemding van deelnemingen anders dan in het kader van de onderneming) ofwel, zoals in casu, moeten worden aangemerkt als van de heffing van omzetbelasting vrijgestelde handelingen”
. Op geen enkele wijze kon dus in de ogen van de uitvoerende macht aan aftrek van voorbelasting worden toegekomen. In afwachting van de nieuwe jurisprudentie in nationaal en Europees verband werd de belastinginspecteurs dan ook opgedragen om de aftrek van voorbelasting bij de verkoop van een deelneming volledig te weigeren. 
6.1.3.
HR 9 juli 2004

In de hierboven uitgevoerde analyse van het besluit van 11 augustus 2003 bleek reeds dat het sterk bekritiseerde arrest van 14 maart 2003 niet de enige casus ten aanzien van de holdingproblematiek was waarin de Hoge Raad zijn oordeel moest vellen. Op 14 mei 2003, enige tijd voor de publicatie van het besluit van 11 augustus 2003, had A-G Wattel immers al in een soortgelijke zaak conclusie genomen
, op basis waarvan de directeur-generaal van de belastingdienst zijn inspecteurs de opdracht had gegeven zich niet te conformeren aan de jurisprudentie van de Hoge Raad en aan houdstermaatschappijen de bij de verkoop van een deelneming opgelopen voorbelasting in aftrek te weigeren. In zijn conclusie overwoog A-G Wattel onder meer dat uit de arresten Wellcome Trust, Cibo en BLP volgt dat de inkoop-btw waarmee een houdstermaatschappij wordt geconfronteerd in het traject om één of meer van haar deelnemingen te verkopen in beginsel nooit voor aftrek in aanmerking komt. “Ofwel er is geen sprake van een economische activiteit binnen bereik van de btw (zoals in Wellcome Trust en Polysar), ofwel - bij een houdster die zich tegen belaste vergoeding met de verkochte deelneming bemoeide - de inkoop-btw moet volgens Cibo toegerekend worden aan een vrijgestelde prestatie (de aandelenverkoop), zoals dan ook geschiedde in BLP. Die vrijstelling is bij een verkoop door een bemoeihoudster slechts te vermijden als de verkoop van de deelneming materieel gelijk gesteld moet worden met de overdracht van een algemeenheid van goederen, in welk geval pro rata aftrek plaats kan vinden”
. 
De omstandigheden die in het onderhavige geval aan de Hoge Raad werden voorgelegd, zijn in zoverre te vergelijken met het feitencomplex uit HR 14 maart 2003 dat sprake was van een houdstermaatschappij die enkele van haar deelnemingen verkocht en in dit kader met voorbelasting werd geconfronteerd op de diensten die zij voor deze aandelenoverdracht heeft betrokken. De houdstermaatschappij vormde met al haar deelnemingen een fiscale eenheid voor de omzetbelasting. Ook in dit geval werd de aftrek van de voorbelasting op de ingekochte adviesdiensten geweigerd. Anders dan in de zaak die heeft geleid tot HR 14 maart 2003 stond in casu echter niet vast dat de houdstermaatschappij zich heeft gemengd in het beheer van haar deelnemingen. 
Ondanks het feit dat A-G Wattel een negentien pagina’s tellende conclusie heeft gewijd aan het feit dat de Hoge Raad in zijn arrest van 14 maart 2003 wellicht iets te lichtvaardig heeft geoordeeld, heeft het rechtscollege in de onderhavige casus slechts vier beknopte overwegingen nodig om tot zijn oordeel te komen. Waar de Hoge Raad in zijn arrest van 14 maart 2003 echter nog aan de verbeelding van de lezer overliet of hij de verkoop van een deelneming nu wel of niet als economische activiteit beschouwde, neemt hij in de voorliggende casuspositie alle twijfel weg door te oordelen dat het “buiten redelijke twijfel is” dat de overdracht van een deelneming een niet-economische activiteit betekent
. Zodoende kan volgens de raad in geen geval aan de vrijstellingsbepaling van artikel 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn worden toegekomen. Bevestiging voor deze opvatting put het rechtscollege uit een tweetal arresten die het Hof van Justitie EG na het Hoge Raad arrest van 14 maart 2003 heeft gewezen, namelijk de zaken KapHag en EDM. De Hoge Raad bevestigt vervolgens de door Bomer & Van Kesteren uit HR 14 maart 2003 gedestilleerde opvatting
 dat de vaststelling dat de verkoop an sich een niet-economische activiteit is, er niet aan in de weg hoeft te staan dat deze handeling plaatsvindt binnen het kader van de economische activiteiten van belanghebbende
. 
In tegenstelling tot het feitencomplex dat aan de basis lag van HR 14 maart 2003, was in het onderhavige geval echter niet komen vast te staan dat de belanghebbende daadwerkelijk ‘moeiende handelingen’ tegen vergoeding jegens haar deelnemingen had ondernomen. Uit rechtsoverweging 3.3.3, tweede volzin kan echter worden opgemaakt dat de Hoge Raad een dergelijke inmenging in het beheer van de dochtervennootschappen zonder meer aanwezig acht in het geval alle betrokken partijen onderdeel uitmaken van dezelfde btw fiscale eenheid
. Het is jammer dat de Hoge Raad ook in dit verband zijn gedachtegang niet duidelijk onder woorden brengt, zodat het aan de verbeelding van de lezer voorbehouden blijft op welke leest een dergelijke verstrekkende conclusie nu is geschoeid. Interpreteer ik het arrest goed, dan gaat de Hoge Raad uit van de opvatting dat het bestaan van een btw fiscale eenheid een zodanige organisatorische nauwe verwevenheid tussen de houdster en haar deelnemingen veronderstelt, dat de houdstermaatschappij zich wel móet moeien in het beheer van haar deelnemingen. Immers, aan het betreffende vereiste van organisatorische verwevenheid wordt pas voldaan wanneer de vennootschappen onder een gezamenlijke (als een eenheid functionerende) leiding staan, of wanneer de leiding van de ene vennootschap ten opzichte van die van de andere vennootschap in een positie van feitelijke ondergeschiktheid verkeert
. Nu het Hof van Justitie EG zich nog nooit heeft uitgelaten over de precieze invulling van het begrip ‘moeien’, kan ik mij voorstellen dat de hiervoor beschreven (mogelijke) gedachtegang van de Hoge Raad op grond van het ruim lijkende begrip dat het Europese Hof van Justitie heeft geïntroduceerd, zeker is te billijken. 
Naar ik aanneem met de veronderstelling in het achterhoofd dat de belanghebbende houdstermaatschappij vanwege het bestaan van een btw fiscale eenheid met haar deelnemingen kwalificeert als een bemoeihoudster, rondt de Hoge Raad in rechtsoverweging 3.3.4 zijn arrest zeer kort en krachtig af. De verkoop van de deelnemingen vindt volgens het rechtscollege immers, zonder zelf een economische activiteit te zijn, plaats binnen het kader van de economische activiteiten van de belanghebbende. Omdat, getuige de verwijzing die de Hoge Raad maakt zijn naar zijn arrest van 14 maart 2003, de Hoge Raad bovendien blijft vasthouden aan zijn standpunt dat de ten behoeve van de verkoop gemaakte kosten geen ‘directe kosten’ zijn, maar ‘kwalificerende algemene kosten’, oordeelt hij zonder enig signaal van twijfel dat aan belanghebbende op pro rata basis recht op aftrek van voorbelasting voor deze kosten toekomt. Met het arrest geeft de Hoge Raad dus kort gezegd aan dat hij zeer overtuigd is van de wijze waarop de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij voor btw-doeleinden behandeld dient te worden.
6.1.4.
Besluit van 3 augustus 2004

De overtuiging waarmee de Hoge Raad in zijn arrest van 9 juli 2004 zijn eigen leer bevestigde, zorgde wederom voor opschudding in het nationale fiscale landschap. Waar de Staatssecretaris van Financiën na HR 14 maart 2003 nog zijn bedenkingen had over de juiste btw-behandeling van de verkoop van een deelneming en besloot om ’s Hogen Raads oordeel te negeren door een besluit met een tegengestelde strekking uit te vaardigen, besloot hij na kennis te hebben genomen van het arrest van 9 juli 2004 alsnog de strijdbijl te begraven en op 3 augustus 2004 een herzien besluit te publiceren
. Het besluit werd in de literatuur, met name vanwege de zekerheid die het aan belastingplichtigen biedt, als zeer welkom ervaren
. 
Toch neemt de staatssecretaris het oordeel van de Hoge Raad uit zijn arresten van 14 maart 2003 en 9 juli 2004 niet geheel letterlijk over. De staatssecretaris gaat zelfs zo ver om een aantal andere mogelijke situaties op het gebied van de holdingproblematiek aan de orde te stellen. Hij onderscheidt daarbij drie verschillende situaties, waarbij binnen deze situaties zich eveneens specifieke omstandigheden kunnen voordoen die een bepaalde btw-behandeling tot gevolg hebben. Voor een goed overzicht van de gevolgen van het sinds 14 maart 2003 van kracht zijnde besluit, zal ik hieronder op elk van de door de staatssecretaris onderscheiden situaties kort ingaan. 
Hoewel de bewindsman er in zijn besluit pas als laatste aan toekomt, begin ik vanwege de overzichtelijkheid met de situatie waarin een houdstermaatschappij aandelen en deelnemingen houdt, verwerft en verkoopt in de hoedanigheid als effectenmakelaar. Deze handelingen kwalificeren volgens de staatssecretaris an sich reeds als economische activiteiten en worden bovendien verricht binnen het kader van de economische activiteiten van de belastingplichtige. Omdat de verkoop van aandelen en deelnemingen van omzetbelasting is vrijgesteld, komt de voorbelasting die een effectenmakelaar in dit kader oploopt niet voor aftrek in aanmerking
. 
De hoedanigheid van effectenmakelaar zal een houdstervennootschap echter niet snel bezitten. Daarom is het interessanter om te bezien hoe de staatssecretaris de arresten van 14 maart 2003 en 9 juli 2004 interpreteert in de gevallen waarin sprake is van ‘echte’ houdstermaatschappijen, die zich al of niet moeien in het beheer van hun deelnemingen. Volledigheidshalve wordt in het besluit nog maar eens genoemd dat wanneer het verwerven, het houden en het verkopen van een deelneming door een houdstermaatschappij geen economische activiteit constitueert en deze handelingen ook niet anderzijds binnen het kader van de economische activiteiten van de houdster plaatsvinden, in geen geval aan de aftrek van voorbelasting kan worden toegekomen. Na deze bekende uiteenzetting over de positie van de ‘zuivere houdster’, waagt de staatssecretaris zich in het besluit op wat gladder ijs. Hij onderkent in dit verband de opvatting van de Hoge Raad dat de kwalificatie van het houden, verwerven en verkopen van aandelen en deelnemingen als niet-economische activiteit niet meteen tot gevolg heeft dat het recht op aftrek van voorbelasting is uitgesloten. Om in de situatie dat de verkoop van een deelneming niet heeft te gelden als een economische activiteit ter zake toch aan het recht op aftrek van voorbelasting te kunnen toekomen, moet echter wel aan de eis zijn voldaan dat de betreffende handeling plaatsvindt binnen het kader van de economische activiteiten van de houdstermaatschappij. Tot zover strookt de uiteenzetting van de Staatssecretaris van Financiën volledig met de overwegingen die de Hoge Raad heeft opgetekend in zijn arresten van 14 maart 2003 en 9 juli 2004.


De bewindsman lijkt namelijk in het vervolg van het besluit van 3 augustus 2004 het arrest HR 14 maart 2003 anders te begrijpen dan ’s Hogen Raads arrest van 9 juli 2004. De situatie dat het verwerven, het houden en het verkopen van een deelneming an sich geen economische activiteiten zijn, maar wel plaatsvinden binnen het kader van de economische activiteiten van een houdstermaatschappij behoudt de staatssecretaris immers slechts voor aan de gevallen waarin de houdstermaatschappij met haar deelnemingen een fiscale eenheid voor btw-doeleinden vormt, zoals in het arrest van 9 juli 2004 het geval was. Wanneer het feitencomplex echter zodanig is dat een houdstermaatschappij door het verwerven, houden of verkopen van aandelen en deelnemingen zich direct of indirect mengt in haar dochterondernemingen, vormen deze handelingen naar de mening van de staatssecretaris op zichzelf reeds economische activiteiten. Om tot een zelfstandige kwalificatie van het verwerven, het houden en het verkopen van aandelen en deelnemingen als een economische activiteit te komen, dient de houdstermaatschappij volgens het besluit wel een meerderheidsparticipatie in de betreffende dochterondernemingen te bezitten. Naast het feit dat het mij niet duidelijk is uit welke jurisprudentie de staatssecretaris heeft opgemaakt dat voor het aanmerken van aandelenhandelingen als een economische activiteit een meerderheidsparticipatie door de houdster vereist is, is een meer prangende vraag die opkomt of de bewindsman terecht (althans zo lijkt het) uit HR 14 maart 2003 opmaakt dat de Hoge Raad van mening is dat het verwerven, houden en verkopen van deelnemingen door een bemoeihoudster op zichzelf al heeft te gelden als een economische activiteit. Met onder meer A-G Overgaauw ben ik namelijk van mening dat de Hoge Raad ook in het geval van een bemoeihoudster, zoals aan de orde in het arrest van 14 maart 2003, de verkoop van een deelneming niet als een zelfstandige economische activiteit beschouwt
. De Hoge Raad geeft namelijk in het arrest van 9 juli 2004 onder verwijzing naar zijn vorige arrest aan dat het buiten redelijke twijfel is dat het verkopen en overdragen van alle aandelen in een vennootschap niet kan worden aangemerkt als een economische activiteit. Wanneer hiervan wel sprake zou zijn, komt immers de vraag op of de vrijstelling ten aanzien van handelingen inzake aandelen en deelnemingen niet ook van toepassing moet worden geacht
. Wat wel duidelijk is, is dat de staatssecretaris uiteindelijk wel op hetzelfde eindpunt terecht komt als waar de Hoge Raad in beide arresten arriveert: de voorbelasting waarmee de houdstermaatschappij in het kader van zijn aandelenverkoop wordt geconfronteerd, komt op pro rata basis voor aftrek in aanmerking, waarbij de verkoopopbrengst buiten de berekening van het pro rata percentage gelaten dient te worden. 
6.2.
De verhouding tussen de nationale jurisprudentie en besluitgeving en de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG

De arresten van de Hoge Raad alsmede de hierop volgende besluiten van de Staatssecretaris van Financiën hebben het nationale btw-landschap in de afgelopen jaren flink in beweging gebracht. Waar A-G Wattel de Hoge Raad in zijn conclusie voor het arrest van 9 juli 2004 nog aanraadde om prejudiciële vragen te stellen, bevestigde ’s lands hoogste rechtscollege zijn eigen leer van 14 maart 2003, dat de verkoop van aandelen door een belastingplichtige houdstermaatschappij weliswaar niet kwalificeert als een economische activiteit, maar zich wel afspeelt binnen het kader van de economische activiteiten van de belastingplichtige, waardoor via de algemene kostenleer op pro rata basis aan de aftrek van voorbelasting op de voor de verkoop gemaakte kosten wordt toegekomen. De staatssecretaris besloot aanvankelijk nog in te gaan tegen de opvatting van de Hoge Raad, maar na het arrest van 9 juli 2004 restte hem ook weinig andere opties dan zich neer te leggen bij ’s Hogen Raads oordeel
. Toch werd en wordt er nog steeds van verschillende kanten getwijfeld of de opvatting van de Hoge Raad en het hieruit voortgevloeide besluit van 3 augustus 2004 zich wel verhoudt met de jurisprudentie die het Hof van Justitie EG heeft gewezen
. Op deze vraag zal ik in de volgende paragraaf uitgebreid ingaan en zodoende aan de kern van mijn onderzoek raken. 
6.2.1.
Verkoop van een deelneming: handeling binnen de werkingssfeer van de btw richtlijn?

Het startpunt van mijn onderzoek naar de verhouding tussen de nationale jurisprudentie en besluitgeving en de jurisprudentie die het Europese Hof van Justitie ten aanzien van de verkoop van een deelneming door een belastingplichtige houdstermaatschappij gewezen heeft, is de vraag of de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij is te beschouwen als een economische activiteit, of dat ter zake sprake is van een handeling die plaatsvindt buiten de werkingssfeer van de omzetbelasting. Hieronder zal ik de lijn die in dit verband kan worden getrokken uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG dan ook afzetten tegen de lijn die de Hoge Raad (bij monde van zijn arresten) en de Staatssecretaris van Financiën (bij monde van zijn besluiten) in nationaal verband hebben uitgezet, om zo een antwoord op mijn hoofdvraag te kunnen geven. 

6.2.1.1.
Hof van Justitie EG: verkoop deelneming is een economische activiteit
De vraag of volgens het hoogste Europese rechtscollege de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij moet worden beschouwd als een economische activiteit, leidt als eerste naar de bekende overweging van het Hof van Justitie EG uit onder meer de arresten Polysar en Floridienne/Berginvest, dat het enkele verwerven en houden van aandelen in dochtervennootschappen geen economische activiteit constitueert
. Indien een dergelijke constatering ten aanzien van de deelnemingen van een houdstermaatschappij is gemaakt, heeft dit op grond van onder andere de zaken Wellcome Trust en KapHag tot gevolg dat ook de verkoop ervan niet als een economische activiteit is aan te merken
. Hiermee is in mijn optiek echter nog niet gezegd dat zowel het enerzijds verwerven en het houden en anderzijds het verkopen van deelnemingen voor btw-doeleinden op gelijke wijze dienen te worden behandeld. Ik kom hier later in mijn betoog op terug.
Zoals ik in hoofdstuk 5 al aan de orde heb gesteld, heeft het Hof van Justitie EG echter in verschillende zaken uitzonderingen benoemd op het hiervoor beschreven principe dat het verwerven, houden en verkopen van aandelen plaatsvindt buiten de werkingssfeer van de omzetbelasting. Het arrest Harnas & Helm biedt in dit verband naar mijn mening een uitputtende
 opsomming van de situaties waarin de handelingen inzake aandelen en deelnemingen wel binnen het toepassingsgebied van de btw plaatsvinden
. Volledigheidshalve geef ik hieronder deze opsomming nogmaals weer:

· de handelingen vinden plaats in het kader van de bedrijfsmatige handel in effecten; of

· de handelingen vinden plaats met het oog op een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen; of

· de handelingen vormen het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteiten van de belastingplichtige.

De handelingen die een moeiende houdstermaatschappij tegen vergoeding voor haar deelnemingen verricht, moeten naar mijn mening op grond van de bovenstaande opsomming worden beschouwd als economische activiteiten
. Deze kwalificatie geldt in mijn ogen voor zowel het verwerven en het houden van de deelnemingen, alsmede voor de verkoop van deze participaties
. 
Een argument tegen de opvatting dat de verkoop van een deelneming op grond van de jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie een economische activiteit inhoudt, werd in de aanhangige zaak SKF door de belanghebbende gezien in het feit dat de verkoop van een deelneming geen handeling is die wordt verricht met het oog op een directe of indirecte inmenging in het beheer van de betreffende participatie
. Dit argument kan in mijn optiek vrij eenvoudig worden weerlegd, nu de beslissing om een participatie waarin door de houdstermaatschappij op bestuurlijk vlak wordt deelgenomen te verkopen, juist kan worden beschouwd als de meest vergaande vorm van inmenging die denkbaar is
. Zou deze argumentatie niet worden aanvaard, dan komt het mij voor dat het verwerven, houden en verkopen van deelnemingen waarin door de houdstermaatschappij gemoeid wordt, alsnog tot een economische activiteit moet worden bestempeld, vanwege het bestaan van de verlengstukgedachte. Het verwerven, houden en verkopen van dergelijke participaties hangt in mijn ogen namelijk rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijkerwijs samen met de belastingplichtige activiteit die is gelegen in het verrichten van met de inmenging gepaard gaande handelingen jegens de betreffende dochtervennootschappen. Het is immers moeilijk voor te stellen dat een willekeurige vennootschap zich ermee akkoord zal verklaren dat een ‘wildvreemde’ houdstermaatschappij zich gaat bemoeien met haar strategie en haar beleid: om met een dergelijke inmenging in te stemmen, zal normaliter in elk geval een bepaalde (aandeelhouders)verhouding tussen de bemoeihoudster en de ‘onderworpen’ vennootschap aanwezig moeten zijn
. Geen aandeelhoudersrelatie betekent dus geen mogelijkheid om te moeien en dat houdt in dat de houdstermaatschappij haar economische activiteiten (gepaard gaande met het moeien) niet kan uitvoeren. Het verwerven en het houden van de aandelen in de vennootschap waarin de houdster zich wenst te moeien, vertoont dus een zodanig noodzakelijke, rechtstreekse en duurzame relatie met haar moeiende activiteiten, dat volgens de verlengstukgedachte ook deze handelingen als economische activiteiten moeten worden gekwalificeerd. Vanuit een à contrario benadering van de overweging uit de arresten Wellcome Trust en KapHag dat wanneer het verwerven en het houden van deelnemingen geen economische activiteit inhoudt, ditzelfde geldt voor de verkoop van deze deelnemingen, kan met betrekking tot de verkoop van deelnemingen ten aanzien waarvan het houden en het verwerven (hetzij op grond van de inmenging zelf, hetzij op grond van de verlengstukgedachte) wel kwalificeert als een economische activiteit, worden geconstateerd dat dan ook de verkoop van deze participaties als zodanig dient te worden beschouwd
. 

Nu de argumenten die pleiten tegen de kwalificatie van de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij als een economische activiteit mij niet sterk voorkomen en de verlengstukgedachte in dit verband in mijn ogen te vaak onderbelicht blijft
, acht ik de kans aanzienlijk dat het Hof van Justitie EG in de aanhangige zaak SKF deze argumenten moeiteloos van tafel zal vegen. Wellicht zal het Europese rechtscollege bovendien een beroep doen op het arrest BLP
. Ondanks dat het Hof van Justitie EG met dit arrest in mijn ogen noch heeft bevestigd noch heeft ontkend dat de verkoop van aandelen een (vrijgestelde) economische activiteit vormt, zal de aan dit arrest ten grondslag liggende opvatting dat de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij, naar mijn mening niet anders dan kunnen worden bevestigd: een dergelijke transactie constitueert een economische activiteit
. 
6.2.1.2.
Nationale jurisprudentie en besluitgeving: geen eensgezindheid tussen Hoge Raad en staatssecretaris
In paragraaf 6.1 heb ik de nationale wet- en regelgeving ten aanzien van de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij de revue laten passeren. Ik neem derhalve de vrijheid om op deze positie te volstaan met de opmerking dat ik uit de arresten van de Hoge Raad opmaak dat hij de transactie in kwestie in alle gevallen beschouwt als een activiteit die plaatsvindt buiten de werkingssfeer van de omzetbelasting. De staatssecretaris heeft daarentegen in zijn besluit opgenomen dat de verkoop van een deelneming waarin expliciet wordt gemoeid, wel als een economische activiteit te gelden heeft. De bewindsman onderkent echter wel het bestaan van de verkoop van een deelneming als een niet-economische activiteit. Hij noemt in dit verband de overdracht van een participatie door een btw fiscale eenheid. Op grond van deze beknopte weergave van de nationale jurisprudentie en besluitgeving zal ik in de volgende deelparagraaf toetsen of deze nationale btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij zich verhoudt met de lijn van het Hof van Justitie EG. 
6.2.1.3.
Nationale behandeling versus ‘Europese’ jurisprudentie: de evaluatie
In paragraag 6.1.2.1 heb ik reeds aangegeven van mening te zijn dat het Hof van Justitie EG de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij beschouwt als een economische activiteit. Nu de Hoge Raad en de staatssecretaris in nationaal verband tot een andere conclusie komen, moet ik vaststellen dat de nationale behandeling van de verkoop van een deelneming zich in dit opzicht niet verhoudt met de ‘Europese’ jurisprudentie
. Ondanks dat met deze constatering reeds vaststaat dat de Hoge Raad vanuit een verkeerd uitgangspunt de verdere btw-behandeling van de onderhavige transactie heeft benaderd, is het voor de volledigheid van mijn thesis aardig om aan te duiden waar het rechtscollege in mijn visie de aansluiting met de Europese jurisprudentie precies heeft verloren.
Het onjuiste oordeel van de Hoge Raad dat de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij niet heeft te gelden als een economische activiteit, lijkt door het rechtscollege in het bijzonder te zijn gebaseerd op de arresten KapHag en EDM. Zoals ik al heb aangegeven in paragraaf 5.4.1 draaide de zaak KapHag om de vraag of de opname van een vennoot in een kapitaalvennootschap kwalificeert als een economische activiteit of dat deze handeling moet worden geacht buiten de werkingssfeer van de btw plaats te vinden. Het Europese Hof van Justitie oordeelde dat het opnemen van een participant niet als een economische activiteit bestempeld kan worden, ongeacht of deze handeling wordt verricht door de kapitaalvennootschap zelf, of door de reeds bestaande participanten. Om tot dit oordeel te komen, gebruikt het Hof van Justitie EG echter nogal cryptische bewoordingen, waaruit gemakkelijk verkeerde opvattingen kunnen worden gedistilleerd. Met Van Kesteren ben ik het echter eens dat het Europese Hof in deze casus niets anders heeft willen zeggen dan in zijn arrest Wellcome Trust, waarin het liet optekenen dat het verwerven, houden en verkopen van deelnemingen voor de bepaling of deze handelingen kwalificeren als een economische activiteit altijd in samenstel met elkaar dienen te worden beschouwd. Niets uit deze overwegingen wijst er echter op dat de verkoop van een deelneming te allen tijde dient te worden bestempeld als een handeling die plaatsvindt buiten de werkingssfeer van de omzetbelasting
. 
Ook het arrest EDM bevat naar mijn mening geen aanleiding om te kunnen constateren dat de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij zou hebben te gelden als een niet-economische activiteit. Toch is het Hof van Justitie EG ook in dit arrest niet volledig transparant te werk gegaan, zoals ik al eerder aangaf in paragraaf 5.3.3. Uit de feiten en omstandigheden van de casuspositie die tot de zaak EDM heeft geleid, zou immers kunnen worden opgemaakt dat EDM kan worden bestempeld als een moeiende houdstermaatschappij, vanwege de werkzaamheden die EDM heeft verricht op het gebied van het “beheer van haar deelnemingen”
. Gekoppeld aan de uitkomst van deze zaak, dat de verkoop van de deelnemingen door EDM geen economische activiteit tot gevolg had, is het dan ook niet vreemd dat de Hoge Raad tot een dergelijk oordeel komt. De Hoge Raad gaat daarbij echter aan de kern van het arrest EDM voorbij. Met Van Kesteren ben ik van mening dat het onderscheidende criterium in deze casus ligt verscholen in de typering ‘het beheer van deelnemingen’
. Ondanks dat de feiten en omstandigheden aanleiding geven om te veronderstellen dat EDM zich daadwerkelijk bezig houdt met het “beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen”
, welke definiëring de uitvoering van sturende en beleidsbepalende activiteiten ten aanzien van de deelnemingen in zich lijkt te dragen, komt het Hof van Justitie EG namelijk gaandeweg de procedure tot de conclusie dat EDM zulke werkzaamheden geenszins uitvoert, maar haar deelnemingen slechts beheert zoals een particuliere belegger dat zou doen. Slechts om deze reden komt het Europese Hof van Justitie in de onderhavige casus tot de conclusie dat de verkoop van een deelneming niet kan worden beschouwd als een handeling die plaatsvindt binnen de werkingssfeer van de btw. De algemene conclusie als die de Hoge Raad uit het beschreven arrest meent te mogen destilleren, acht ik dan ook onjuist.

Al met al geeft de Hoge Raad in mijn ogen dus een verkeerde uitleg van de arresten KapHag en EDM. Hiermee breekt het hoogste nationale rechtscollege niet alleen met de rechtseenheid en de eenvormige interpretatie die op grond van het Europese recht wordt vereist, maar hiermee positioneert hij zich bovendien in een verkeerde uitgangspositie voor de beantwoording van het tweede onderdeel van de vraag hoe de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij eruit moet zien. 
6.2.2.
Recht op aftrek van voorbelasting bij de verkoop van een deelneming
Vanwege de grondige analyse die ik in hoofdstuk 5 van deze thesis heb uitgevoerd, heb ik hierboven kunnen vaststellen dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster, op grond van de jurisprudentie van het Europese Hof, kwalificeert als een handeling die zich binnen de werkingssfeer van de omzetbelasting afspeelt en dat de nationale opvattingen in dit kader zich niet met deze zienswijze laten verenigen. De btw-behandeling van een dergelijke transactie stopt echter niet bij de vaststelling dat deze handeling als een economische activiteit kwalificeert. Van een even zo groot belang is immers de vraag hoe vervolgens dient te worden omgegaan met de aftrek van voorbelasting die een bemoeihoudster in rekening krijgt gebracht bij de verkoop van een deelneming. Ook op deze bij het Hof van Justitie EG aanhangige vraag zal ik hieronder, aan de hand van de jurisprudentie die in hoofdstuk 5 van deze thesis uitvoerig aan de orde is gekomen, een antwoord formuleren.
6.2.2.1.
Hof van Justitie EG: bij de verkoop van een deelneming geen recht op aftrek van voorbelasting
Alvorens toe te komen aan de vraag of en in hoeverre een moeiende houdstermaatschappij recht op aftrek van voorbelasting kent wanneer zij één van haar deelnemingen verkoopt en in dit kader btw in rekening krijgt gebracht, dient in de herinnering te worden geroepen dat uit de jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie moet worden afgeleid dat een dergelijke verkoop van een deelneming kwalificeert als een economische activiteit. Deze constatering vormt het vertrekpunt voor de vraag of op grond van de Europese jurisprudentie de btw die een bemoeihoudster bij de verkoop van een van haar deelnemingen in rekening krijgt gebracht, op aangifte in aftrek mag nemen. 
Hoewel de neiging bestaat om bij iedere handeling die met de aan- of verkoop van een pakket aandelen te maken heeft direct te grijpen naar het leerstuk van de algemene kosten
, moet, onder verwijzing naar het stappenplan dat ik in paragraaf 3.3.3 heb besproken, de zoektocht naar de btw behandeling van een bepaalde transactie worden aangevangen met de bepaling of de kosten in een rechtstreeks en onmiddellijk verband staan met een aanwijsbare aan de btw onderworpen handeling. Het arrest BLP onderstreept deze gedachte, dat kosten niet aan een algemene(re) activiteit kunnen worden toegerekend (en mitsdien niet als algemene kosten kwalificeren) indien er een specifieke(re) activiteit bestaat waarmee de betreffende kosten in een rechtstreeks en onmiddellijk verband staan. Uit het arrest Cibo heb ik in paragraaf 5.2.1 in dit verband afgeleid dat het Hof van Justitie EG een dergelijke rechtstreekse en onmiddellijke relatie tussen de gemaakte kosten en een aan de btw onderworpen outputhandeling pas lijkt te accepteren indien de kosten bedrijfseconomisch als zodanig in de kostprijs van deze outputhandelingen zijn verwerkt
. Vertaald naar de vraag of de kosten die een bemoeihoudster in het proces van de verkoop van een van haar deelnemingen in rekening gebracht krijgt, hebben te gelden als directe dan wel als (kwalificerende) algemene kosten, moet derhalve worden vastgesteld of bij de bepaling van de kostprijs van de over te dragen deelneming deze ‘begeleidingskosten’ bedrijfseconomisch een rol hebben gespeeld. 

De bovenstaande vraag moet volgens mij bevestigend worden beantwoord. Weliswaar zullen de ‘begeleidingskosten’ niet zijn verdisconteerd in de verkoopprijs van de deelneming, maar dat neemt niet weg dat het directe bedrijfseconomische resultaat van de verkoop wél wordt beïnvloed door de omvang van de begeleidingskosten. De verkopende partij zal immers nadat de verkoop is afgerond, bij de nacalculatie kunnen vaststellen hoe groot het resultaat is dat zij bedrijfseconomisch aan de verkoop kan toeschrijven
. Naar de bewoordingen van het BLP arrest is er in dit geval dan ook geen sprake van ‘incidentele kosten’ die slechts toerekenbaar zijn aan een algemenere activiteit dan de verkoop van de participatie, en houden de ‘begeleidingskosten’ dus een rechtstreeks en onmiddellijk verband met de economische activiteit die wordt belichaamd door de verkoop van de deelneming
. 
Nu buiten kijf staat dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster kwalificeert als een economische activiteit en dat de kosten die de houdstervennootschap in dit kader maakt, dienen te worden beschouwd als ‘directe kosten’ vanwege hun rechtstreekse en onmiddellijk verband met de onderhavige outputtransactie, dwingt de onvermijdelijke vraag zich op of deze outputtransactie al dan niet een vrijgestelde prestatie inhoudt en het recht op aftrek van voorbelasting voor de bemoeihoudster in dit verband volledig frustreert. Voor de beantwoording van deze vraag sluit ik aan bij de uiteenzetting die ik in hoofdstuk 4 van mijn thesis gegeven heb, aangaande de reikwijdte van de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen. 
De basis voor een goede uitleg van de reikwijdte van de vrijstelling inzake aandelen en deelnemingen moet naar mijn mening worden gedestilleerd uit het arrest CSC. In deze zaak oordeelde het Hof van Justitie EG dat, om een transactie te kunnen scharen onder de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen, sprake dient te zijn van “handelingen die de rechten en verplichtingen van de partijen inzake waardepapieren kunnen doen ontstaan, wijzigen, of doen tenietgaan”
. Omdat de verkoop van een deelneming duidelijk een handeling is die de rechten en verplichtingen van de bemoeihoudster ten aanzien van haar participatie doet tenietgaan en bij de koper van de deelneming deze rechten juist doet ontstaan, past een dergelijke transactie naadloos binnen de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen. Deze opvatting strookt bovendien volledig met de rechtsoverwegingen uit de arresten Wellcome Trust en Harnas & Helm, dat “de handelingen inzake aandelen, deelnemingen in vennootschappen of verenigingen, obligaties en andere waardepapieren binnen het toepassingsgebied van de btw kunnen vallen…” met name wanneer die handelingen worden verricht “…in het kader van een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen”
. 
De Europese Commissie kan zich echter niet vinden in de benadering dat de verkoop van een deelneming een vrijgestelde handeling inhoudt
. Steun voor deze opvatting meent de Commissie te kunnen ontlenen aan (onder meer) het arrest Kretztechnik. De Commissie leest in dit arrest dat het Hof van Justitie EG terugkomt op zijn arresten Wellcome Trust en Harnas & Helm en dat zij de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen slechts nog van toepassing acht in het geval de bemoeihoudster als effectenmakelaar kwalificeert
. Ik deel deze opvatting om twee redenen niet. Ten eerste verwijs ik naar de tekst van de richtlijnbepaling. Nergens in de omschrijving van de vrijstelling wordt een aanwijzing gegeven dat deze vrijstellingsbepaling slechts van toepassing zou moeten zijn op transacties die in het kader van een effectenmakelaarsbedrijf worden verricht. Gelet bovendien op het feit het Europese Hof van Justitie in onder meer het arrest SDC heeft bepaald dat de vrijstellingsbepalingen een objectief karakter kennen, lijkt het mij onjuist om een bepaalde categorie belastingplichtigen, die zonder twijfel ‘handelingen inzake aandelen en deelnemingen’ verrichten, van het toepassingsbereik van de onderhavige vrijstellingsbepaling uit te sluiten
. Als tweede argument tegen de opvatting dat het hoogste Europese rechtscollege zijn zienswijze uit de arresten Wellcome Trust en Harnas & Helm niet overboord heeft gezet, kan in mijn optiek worden ingebracht dat van het Hof van Justitie EG mag worden verwacht dat zo het al een koerswijziging voor ogen gehad zou hebben, het dit in elk geval duidelijk in zijn rechtsoverweging naar voren zou brengen
. Dat het Europese Hof een dergelijke handelwijze in het algemeen ook betracht, kan worden afgeleid uit de wijze waarop het in de zaak Gregg & Gregg
 afstand neemt van zijn eerdere arrest Bulthuis-Griffioen
. In het arrest Gregg & Gregg geeft het Hof van Justitie EG immers goed onderbouwd aan waarom zijn eerdere visie uit het arrest Bulthuis-Griffioen niet langer van kracht is
. Gelet op het grote belang dat eraan kan worden toegekend wanneer het Europese Hof van Justitie zou omgaan in zijn zienswijze met betrekking tot de reikwijdte van de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen, kan ik me niet aan de indruk onttrekken dat het Hof deze koerswijziging dan ook zeer uitgebreid bekend zou maken. 
Een andere opvatting die indruist tegen de constatering dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster een vrijgestelde prestatie inhoudt, is dat de aan- en verkoop van dergelijke deelnemingen een zelfde btw-behandeling zouden moeten ondergaan. Nu een bemoeihoudster ter zake van de aankoop van een participatie volgens de algemene kostenleer een pro rata recht op aftrek van voorbelasting toekomt, zou dit volgens de pleitbezorgers van dit standpunt ook moeten gelden voor de verkoop van deze deelneming
. Ook in deze argumentatie kan ik mij, onder verwijzing naar paragraaf 6.2.1.1, niet vinden. Het is immers geen geschreven regel dat een aankooptransactie en een verkooptransactie dezelfde behandeling ten deel zou moeten vallen. Bovendien kan een dergelijke gelijke behandeling op basis van het neutraliteitsbeginsel evenmin worden afgedwongen. Ter ondersteuning van deze visie kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de btw-behandeling van courtagekosten die een makelaar in rekening brengt aan zowel de kopende als de verkopende partij van een onroerende zaak
. Voor de verkopende partij zal deze btw immers een rechtstreeks en onmiddellijk verband vertonen met de vrijgestelde levering van de onroerende zaak met als consequentie dat de btw niet aftrekbaar is, waar bij de koper de in rekening gebrachte kosten van de makelaar in principe onderdeel uitmaken van zijn kwalificerende algemene kosten als gevolg waarvan de voorbelasting bij hem op pro rata basis in aftrek komt. Ook in deze situatie loopt de btw-behandeling van dezelfde kostensoort in de aan- en verkooptransactie dus niet synchroon. 
Nu de hiervoor beschreven argumenten die zijn aangevoerd tegen de toepasselijkheid van de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen op de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij in mijn optiek onvoldoende hout snijden, constateer ik dat het Hof van Justitie in de aanhangige zaak SKF niet anders kan oordelen dan dat een dergelijke transactie een vrijgestelde handeling inhoudt. Logischerwijze komt de bemoeihoudster ter zake van deze verkoop dan ook geen enkel recht op aftrek van voorbelasting toe. De enige manier om nog te ontkomen aan de nadelige gevolgen van de vrijstelling, schuilt dan nog slechts in de uitzondering op de vrijstellingsbepaling in de vorm van het beheer van de deelnemingen
. Zoals ik echter al in hoofdstuk 4 aan de orde heb gesteld, moet bij de uitzondering van het beheer van aandelen en deelnemingen uitsluitend worden gedacht aan handelingen die liggen op het administratieve en uitvoerende vlak, waarbij niet wordt ingegrepen in de rechten van deze aandelen en deelnemingen
. Omdat de verkoop van een deelneming zeer duidelijk wel een handeling is die ingrijpt in de rechten van de bemoeihoudster, is ook de vluchtroute van de uitzondering op de vrijstellingsbepaling een onbegaanbaar pad en moet op grond van de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG dus worden vastgesteld dat een bemoeihoudster op geen enkele wijze een recht op aftrek van voorbelasting kan toekomen, wanneer zij een van haar deelnemingen verkoopt.
6.2.2.2.
Nationale behandeling: pro rata recht op aftrek van voorbelasting bij de verkoop van een deelneming
Gelijk aan de wijze waarop ik in paragraaf 6.1.2.2 de nationale behandeling van het al dan niet als een economische activiteit beschouwen van de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster zeer beknopt aan de orde heb gesteld, gebruik ik deze paragraaf om kort in de herinnering te roepen hoe in nationaal verband wordt aangekeken tegen het recht op aftrek van voorbelasting bij het voltrekken van een hiervoor beschreven transactie. Zowel de Hoge Raad als de staatssecretaris komen bij de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster tot de conclusie dat de ter zake in rekening gebrachte btw bij de houdstermaatschappij op pro rata basis voor aftrek in aanmerking komt. De Hoge Raad komt tot dit oordeel vanuit de gedachte dat onderhavige verkoop een niet-economische activiteit inhoudt die wél plaatsvindt binnen het kader van de economische activiteiten van de bemoeihoudster. De Staatssecretaris van Financiën komt weliswaar tot dezelfde uitkomst als de Hoge Raad, maar beschouwt de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster (in tegenstelling tot de verkoop van een deelneming door een btw fiscale eenheid) als een zelfstandige economische activiteit. Volgens het besluit van 3 augustus 2004 staat deze kwalificatie er niet aan in de weg dat aan de bemoeihoudster eveneens een pro rata recht op aftrek van voorbelasting toekomt.
6.2.2.3.
Nationale behandeling versus ‘Europese’ jurisprudentie: de evaluatie
Omdat ik in paragraaf 6.2.1.3 al heb vastgesteld dat de Hoge Raad de vraag of een bemoeihoudster recht heeft op aftrek van voorbelasting bij de verkoop van een van haar deelnemingen, vanuit een verkeerde uitgangspositie heeft benaderd (namelijk de premisse dat ter zake sprake is van een niet-economische activiteit), lijdt het geen twijfel dat ook de uitkomst van deze vraag zich niet verhoudt met de lijn die het Europese Hof van Justitie in de afgelopen jaren heeft neergelegd. Het pro rata recht op aftrekrecht waartoe in nationaal verband wordt geoordeeld, staat immers volledig haaks op het feit dat op grond van de arresten van het Hof van Justitie EG de voorbelasting bij de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster geenszins aftrekbaar is. Vanuit een wetenschappelijk oogpunt is het echter wel interessant om te beschouwen of, ondanks de onjuiste premisse dat bij de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster geen sprake zou zijn van een economische activiteit, de jurisprudentie en besluitgeving in nationaal verband op zorgvuldige wijze de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG in acht hebben genomen
. Hieronder zal ik deze vraag volledigheidshalve aan de orde stellen.

Om te komen tot zijn oordeel dat, onder de veronderstelling dat de verkoop van een deelneming een niet-economische activiteit inhoudt, de bemoeihoudster bij de verkoop van haar participatie (alsnog) een pro rata recht op aftrek van voorbelasting toekomt, lijkt de Hoge Raad zich nagenoeg uitsluitend te baseren op het arrest dat het Hof van Justitie EG heeft gewezen in de zaak Cibo. In rechtsoverweging 3.3.4 van zijn arrest van 14 maart 2003 verwijst hij immers in het bijzonder naar de overwegingen 27 tot en met 35 van dit arrest, om in zijn latere arrest van 9 juli 2004 slechts nog te verwijzen naar zijn hiervoor genoemde eigen arrest. Met Van Hilten ben ik het eens dat de redenering van de Hoge Raad onmogelijk op het arrest Cibo kan zijn gestoeld, of, laat ik het anders zeggen, zo de Hoge Raad toch dit arrest heeft gebruikt als basis voor de uitkomst dat de voorbelasting bij een niet-economische activiteit volgens de algemene kostenleer zonder meer aftrekbaar is, dan is deze gedachtegang in mijn optiek iets te voorbarig 
. 
Het arrest Cibo draaide, zo zal ook de Hoge Raad hebben gezien, om een houdstermaatschappij die jegens haar dochterondernemingen verschillende activiteiten verrichtte en zodoende voor de noemer van ‘bemoeihoudster’ in aanmerking komt
. De vraag die het Hof van Justitie EG in dit verband moest beantwoorden, was of de btw die aan Cibo in rekening was gebracht bij de aankoop van een nieuwe participatie, voor aftrek in aanmerking mocht komen. Via de algemene kostenleer kwam het Europese Hof in deze zaak tot de slotsom dat aan Cibo ter zake een pro rata recht op aftrek van voorbelasting moest worden toegestaan. Zoals ik reeds opmerkte in paragraaf 5.2.1, liet het Hof van Justitie EG bij de beantwoording van de vragen in deze casus echter achterwege om vast te stellen of de verwerving van de deelneming door een bemoeihoudster heeft te gelden als een economische activiteit of dat een dergelijke handeling wordt geacht plaats te vinden buiten de werkingssfeer van de omzetbelasting. Begrijp ik de gedachte van de Hoge Raad echter goed, dan moet hij er welhaast van uit zijn gegaan dat het Hof van Justitie EG in het voornoemde arrest heeft willen zeggen dat én de verwerving van een deelneming door een bemoeihoudster een niet-economische activiteit inhoudt én dat de btw waarmee de houdster in dit kader wordt geconfronteerd via de algemene kostenleer toch op pro rata basis voor aftrek in aanmerking komt. De tweede conclusie staat als een paal boven water, echter de eerste conclusie komt in de woorden van Van Hilten als zodanig “niet uit de verf”. Nergens zegt het Hof van Justitie EG immers met zoveel woorden dat de verwerving van een deelneming door een bemoeihoudster moet worden geacht plaats te vinden buiten de werkingssfeer van de omzetbelasting. Het arrest Cibo kan dus moeilijk als basis hebben gefungeerd voor de opvatting van de Hoge Raad dat bij het aannemen van een niet-economische activiteit zonder meer tot een pro rata aftrekrecht kan worden besloten.

Is de hiervoor genoemde aanname van de Hoge Raad dan volkomen uit de lucht gegrepen? Geenszins, zo ben ik geneigd te zegen. Ik heb immers in paragraaf 3.3.3 reeds beschreven dat het constateren van een niet-economische activiteit ten aanzien waarvan een belastingplichtige kosten in rekening krijgt gebracht, niet meteen hoeft te betekenen dat aan de belanghebbende geen enkel recht op aftrek van voorbelasting toekomt. De gelijkenis die de Hoge Raad echter meent te lezen in het arrest Cibo, zie ik niet. Het komt mij namelijk logischer voor dat de Hoge Raad bij zijn beslissing het arrest Abbey National heeft laten meewegen in zijn oordeelsvorming dat bij de niet-economische handeling van de verkoop van een deelneming de voorbelasting toch op pro rata basis aftrekbaar kan zijn, ervan uitgaande dat bepaalde niet-economische handelingen wel kunnen worden verricht binnen het kader van de economische activiteiten van de belastingplichtige
. In de casus van Abbey National was echter geen vraag aan de orde die direct verband houdt met de aan- of verkoop van een deelneming, maar was in het geding of een belastingplichtige bij de overdracht van een algemeenheid van goederen een recht op aftrek van voorbelasting kon effectueren. Omdat, zo leid ik uit het arrest Abbey National af
, de overdracht van een algemeenheid van goederen heeft te gelden als een niet-economische activiteit
 en het Hof van Justitie in casu tóch oordeelt dat de belanghebbende ter zake een recht op aftrek van voorbelasting toekomt, kan met dit arrest in de hand de opvatting van de Hoge Raad naar mijn mening dus wél worden onderschreven. 
De daadwerkelijke aftekening van de situatie dat bepaalde niet-economische handelingen tóch binnen het kader van de economische activiteiten van belastingplichtigen kunnen worden verricht, valt echter niet overduidelijk op te maken uit het arrest Abbey National. In dit opzicht is de constatering van de Hoge Raad in mijn ogen dus enigszins voorbarig geweest. Toch durf ik te stellen dat de gedachtegang van de Hoge Raad in latere jurisprudentie wel is bevestigd. Ik denk daarbij met name aan het arrest Kretztechnik. Bleef in het arrest Abbey National immers nog enigszins in nevelen gehuld of het Europese Hof echt ten aanzien van een niet-economische activiteit had geoordeeld dat aftrek op basis van het pro rata nog tot de mogelijkheden behoorde, het arrest Kretztechnik liet in dat verband weinig aan duidelijkheid te wensen over. Het Hof van Justitie EG oordeelde in casu immers dat de uitgifte van nieuwe aandelen kwalificeert als een niet-economische activiteit, maar dat Kretztechnik daarmee wel haar algemene economische activiteiten wenste te versterken en er zodoende via de algemene kostenleer alsnog aan de aftrek van voorbelasting kon worden toegekomen. Het arrest Securenta zet echter wel een behoorlijk rem op deze ‘losbandige’ oordeelsvorming van het Hof van Justitie EG
. Op grond van dit meest recente arrest zal namelijk steeds dienen te worden bezien of de opbrengst die een belastingplichtige verwerft met de verrichting van een niet-economische activiteit binnen het kader van haar economische activiteiten, ook daadwerkelijk aan deze economische activiteiten ten goede komt. Is dit niet het geval, en staan de kosten die bij de verrichting van de niet-economische activiteit zijn gemaakt in een te nauw verband met de niet-economische activiteiten van de belastingplichtige, dan wordt de aftrek van voorbelasting vanwege dit arrest ernstig beperkt. 
Hoewel de Hoge Raad zoals gezegd in zijn arresten van 14 maart 2003 en 9 juli 2004 uitgaat van een verkeerde premisse (namelijk dat de verkoop van een deelneming door een moeiende houdster heeft te gelden als een niet-economische activiteit), is zijn oordeel dat de voorbelasting die een belastingplichtige in rekening krijgt gebracht bij het verrichten van een niet-economische activiteit binnen het kader van zijn economische activiteiten via de algemene kostenleer aftrekbaar is, in mijn ogen nog steeds te billijken. Ongeacht het wetenschappelijke aspect van deze exercitie moet echter voor de duidelijkheid in mijn thesis toch worden vastgesteld dat de uitkomst van de nationale jurisprudentie en besluitgeving dat de hierboven beschreven handelwijze ook opgeld doet bij de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij, niet strookt met de uitleg die het Hof van Justitie EG tot op heden aan de btw richtlijn heeft gegeven. 
6.3.
Een alternatieve evaluatie: het Hof van Justitie EG versus de grondbeginselen van de omzetbelasting
Ondanks dat ik uit de hiervoor gemaakte vergelijking tussen de nationale wet- en regelgeving en de jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie heb afgeleid dat op grond van de nationale jurisprudentie en besluitgeving ten onrechte aftrek wordt verleend van voorbelasting die door een houdstermaatschappij wordt opgelopen in het kader van de verkoop van één of meer van haar deelnemingen en bovendien afgezien van het feit dat het Hof van Justitie EG “altijd gelijk heeft, ook als het geen gelijk heeft”
, blijft het vanuit een wetenschappelijk oogpunt een interessante vraag of de door het Europese Hof van Justitie voorgestane btw-behandeling van de verkoop van een deelneming wel in overeenstemming is met het rechtskarakter van de omzetbelasting en de neutraliteitsgedachte die hieruit voortvloeit, zoals ik deze in hoofdstuk 2 van mijn thesis naar voren heb gebracht. Het niet toestaan van het recht op aftrek van voorbelasting ten aanzien van goederen en diensten die zijn betrokken in verband met de verkoop van een deelneming heeft immers tot gevolg dat de verkopende bemoeihoudster in haar hoedanigheid van belastingplichtige wordt geconfronteerd met de heffing van omzetbelasting zonder dat zij deze kan afwentelen op de afnemer. Deze constellatie heeft bovendien tot gevolg dat later in de handelsketen een cumulatie van omzetbelasting zal optreden. Een beknopte toetsing van de door het Europese Hof van Justitie voorgestane btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster aan het rechtskarakter en de neutraliteitsgedachte achter de omzetbelasting acht ik dan ook zeker geen overbodige exercitie.
6.3.1.
Het rechtskarakter van de omzetbelasting geweld aangedaan?
Om de bovengenoemde toetsing te kunnen uitvoeren, is een korte terugblik naar hoofdstuk 2 van mijn thesis onvermijdelijk. Het rechtskarakter van de omzetbelasting kan, onder verwijzing naar paragraaf 2.2.1, het beste worden omschreven als een indirecte algemene verbruiksbelasting die het consumptieve verbruik van goederen en diensten beoogt te belasten en dat doet door de besteding (door de eindverbruiker) als maatstaf van de consumptie te hanteren. Belastingheffing kan op grond van deze typering dus slechts optreden wanneer sprake is van het eindverbruik van een goed of een dienst. In paragraaf 2.2.1 heb ik in dit verband drie categorieën van eindverbruikers gedestilleerd binnen het gemeenschappelijke stelsel van de omzetbelasting. Naast de voor de hand liggende categorie eindverbruikers van particulieren die als zodanig goederen en diensten afnemen, moet in dit kader ook worden gedacht aan belastingplichtigen die prestaties betrekken voor hun privédoeleinden of voor de privédoeleinden van hun personeel. De laatste categorie eindverbruikers bestaat uit de belastingplichtigen die de betrokken goederen en diensten niet aanwenden voor het verrichten van economische activiteiten, maar deze producten en diensten bestemmen voor handelingen die zij verrichten buiten de werkingssfeer van de omzetbelasting. 
Kwalificeert het gebruiken van verschillende juridische, financiële en fiscale adviesdiensten in het traject van de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster op grond van de hiervoor in herinnering geroepen opsomming nu als het eindverbruik door de moeiende houdstermaatschappij? Geheel niet, zo lijkt me. De eerste twee categorieën zijn immers evident niet van toepassing, zodat alleen nog de categorie ‘gebruik voor niet-economische activiteiten’ de door een bemoeihoudster betrokken dienstverrichtingen tot eindverbruik kunnen bestempelen. Nu ik echter in dit hoofdstuk al eerder heb aangegeven dat de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij geen niet-economische activiteit inhoudt, maar een handeling die volledig plaatsvindt binnen de werkingssfeer van de omzetbelasting, kan ik niet anders dan constateren dat van eindverbruik van de betrokken adviesdiensten geen sprake kan zijn. Het feit dat een bemoeihoudster geen recht heeft op aftrek van de voorbelasting die zij in rekening krijgt gebracht in het kader van de verkoop van een van haar deelnemingen en er aldus omzetbelasting bij haar gaat drukken als gevolg van deze constellatie, strookt dus niet met het rechtskarakter dat aan het gemeenschappelijke stelsel van de omzetbelasting ten grondslag ligt. 
6.3.2.
Het neutraliteitsbeginsel en de zienswijze van het Hof van Justitie EG
In de vorige paragraaf heb ik aan de hand van een korte evaluatie al vastgesteld dat de door het Hof van Justitie EG voorgestane btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster zich niet laat rijmen met het rechtskarakter van de omzetbelasting dat de btw alleen behoort te drukken bij de eindverbruikers van goederen en diensten. Het rechtskarakter van het gemeenschappelijke omzetbelastingstelsel is echter niet de enige dragende gedachte waar vanuit de btw richtlijn dient te worden uitgelegd. In dit verband dient namelijk ook in het bijzonder rekening te worden gehouden met het beginsel van de neutraliteit. De vormen van neutraliteit die ik in hoofdstuk 2 uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG heb gedestilleerd, laten zich als volgt samenvatten:

· de voorkoming van cumulatie van belasting;

· de neutraliteit tussen eindverbruikers;

· de neutraliteit tussen belastingplichtigen;

· de neutraliteit tussen transacties.

Zoals ik in hoofdstuk 2 van mijn thesis heb aangegeven, gebruiken zowel de richtlijngever als het Hof van Justitie EG de term belastingneutraliteit in veel voorkomende gevallen als een uitlegging van dan wel als een synoniem voor het rechtskarakter van de omzetbelasting. Als gevolg hiervan vertoont het grootste deel van de hierboven opgesomde vormen van belastingneutraliteit een aanzienlijke overlap met de betekenis die in mijn ogen aan het rechtskarakter van de omzetbelasting moet worden toegekend. In paragraaf 2.2.2 heb ik echter vastgesteld dat het neutraliteitsbeginsel in een aantal situaties door het Europese rechtscollege toch als een volledig zelfstandig begrip wordt beschouwd. Hiervan is met name sprake ten aanzien van de neutraliteit die dient te bestaan tussen de transacties die door belastingplichtigen worden verricht. Vanwege de grote waarde die het Hof van Justitie EG aan de neutraliteitsgedachte blijkt toe te kennen, is het in mijn ogen dan ook gerechtvaardigd om de benadering van het Europese Hof van Justitie inzake de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een moeiende houdster eveneens af te zetten tegen dit zelfstandig in acht te nemen neutraliteitsbegrip. 

Het startpunt voor deze ‘neutraliteitstoets’ is gelegen in de opvatting van het Hof van Justitie EG dat “alle economische activiteiten gelijk moeten worden behandeld…”, maar dat een beroep op het neutraliteitsbeginsel slechts soelaas biedt in de gevallen waarbij “…de betrokken activiteit als economische activiteit kan worden gekwalificeerd”
. Gelet op mijn constatering dat de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij heeft te gelden als een handeling die plaatsvindt binnen de werkingssfeer van de omzetbelasting, is aan deze ‘aanvangsvoorwaarde’ in mijn optiek dan ook ontegenzeggelijk voldaan. Volg ik Swinkels in zijn opvatting dat, vanzelfsprekend na te hebben voldaan aan de aanvangsvoorwaarde, het beginsel van de neutraliteit tussen transacties vereist dat handelingen die economische bezien gelijke effecten hebben ongeacht hun juridische vorm ook gelijk dienen te worden behandeld, dan is de vraag die vervolgens antwoordt behoeft de vraag met welke transactie de verkoop van een deelneming zich in economisch opzicht het beste laat vergelijken
. Zeker ook gelet op het door A-G Mengozzi in de aanhangige zaak SKF behandelde ‘economische’ alternatief voor de verkoop van een deelneming, ligt de vergelijking met een activa/passiva-transactie in dit geval het meeste voor de hand
. Hoewel de overdracht van activa en passiva zich niet volledig laat gelijkstellen aan de overdracht van een pakket aandelen, kan ik me toch zeker indenken dat vooral in de situatie waarin een 100%-aandelenpakket door een bemoeihoudster van de hand wordt gedaan, de economische effecten van een activa/passiva-transactie en een voornoemde aandelenverkoop elkaar nauwelijks zullen ontlopen
. 
Zonder er op in te gaan op de vraag of de overdracht van een deelneming via de verkoop van een pakket aandelen door een moeiende houdstermaatschappij an sich al niet kwalificeert als de overdracht van een algemeenheid van goederen
, dient op grond van het bovenstaande te worden onderzocht welke btw-gevolgen er aan zijn verbonden wanneer een bemoeihoudster geen pakket aandelen zou overdragen, maar zou besluiten om met de kopende partij een activa/passiva-transactie overeen te komen. Zie ik het goed, dan dient zich in een dergelijke situatie een sprekende vergelijking aan met het feitencomplex dat ten grondslag heeft gelegen aan het eerder besproken arrest Abbey National. Ik ga er namelijk van uit dat ook in het geval een bemoeihoudster besluit om de activa en passiva van een van haar deelnemingen over te dragen aan een derde partij, deze handeling, ongeacht of zij nu wel of niet als een zelfstandige economische activiteit kwalificeert, plaatsvindt binnen het kader van de economische activiteiten van de moeiende houdster en dat zodoende ook het arrest Securenta niet direct het negatieve gevolg van de onaftrekbaarheid van voorbelasting oproept. Omdat de kosten die ten aanzien van de activa/passiva-transactie zijn gemaakt in bedrijfseconomisch opzicht niet zullen zijn verdisconteerd in de kostprijs van een latere btw-belaste prestatie van de bemoeihoudster, maar wel verband houden met de algemene(re) economische activiteiten van de belastingplichtige (mits de opbrengst hier ook daadwerkelijk voor wordt aangewend), zal de voorbelasting die de bemoeihoudster in een dergelijk geval in rekening gebracht krijgt via de algemene kostenleer op pro rata basis voor aftrek in aanmerking komen.
De uitkomst van de bovenbeschreven exercitie is een geheel andere dan de aftrekbeperking waar een bemoeihoudster tegenaan loopt wanneer zij niet haar activa en passiva vervreemdt, maar de aandelen die deze activa en passiva belichamen aan een derde partij overdraagt. Hoewel economisch dus hetzelfde effect wordt bereikt, geldt voor beide transacties een totaal verschillende btw-behandeling. Op grond van de gedachte dat er neutraliteit dient te bestaan tussen de verschillende transacties die belastingplichtigen uitvoeren, zou dus in eerste aanleg moeten worden geconcludeerd dat de door het Europese Hof van Justitie voorgestane btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij, indruist tegen het neutraliteitsprincipe. Hoewel een dergelijke uitkomst mij zeer aannemelijk voorkomt, ben ik toch genoodzaakt om deze paragraaf te eindigen met een iets afgezwakte versie van deze constatering. Zoals ik paragraaf 2.2.2 immers al heb aangegeven, lijkt het Hof van Justitie EG de hierboven uitleg van de neutraliteit tussen transacties niet volledig zo te verstaan als ik hierboven heb aangenomen. Uit het arrest Cantor Fitzgerald
 zou namelijk kunnen worden afgeleid dat het Europese rechtscollege het garanderen van de rechtszekerheid door aan te sluiten bij de objectieve in plaats van de economische aard van iedere (juridische) handeling, prevaleert boven de gedachte dat economisch gelijke transacties ook btw-technisch gelijk moeten uitwerken
.
Afgezien van het feit dat de neutraliteitsgedachte in de omzetbelasting wellicht nog niet eens de door het Europese Hof van Justitie voorgestane btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster diskwalificeert, moet gelet op de voorgaande paragrafen worden geconstateerd dat de handelwijze van het Hof van Justitie EG zich in elk geval niet lijkt te verhouden met het rechtskarakter dat aan het gemeenschappelijke btw-stelsel ten grondslag ligt. De onvermijdelijke vraag die in dit kader opkomt is: is deze mismatch tussen feitelijk en wenselijk recht het Hof van Justitie EG aan te rekenen? Ik kan daarop kort en krachtig antwoorden dat dit geenszins het geval is. De reden hiervoor laat zich evenmin moeilijk raden. In hoofdstuk 4 heb ik namelijk reeds geconstateerd dat de vrijstelling inzake aandelen en deelnemingen een onduidelijke plaats inneemt in de btw richtlijn zoals we die vandaag de dag kennen. Het bestaan van deze vrijstellingsbepaling heeft in de afgelopen decennia mede de aanleiding gevormd van het ontstaan van een “hinderlijk onoverzichtelijk terrein van afbakenings-, kwalificatie- en toerekeningsellende”
 ofwel een labyrint met ontelbare gangen waarvan de uitgang maar moeilijk is te bereiken. De inbreuk op het rechtskarakter van de omzetbelasting dat slechts belasting dient te worden geheven van de eindverbruikers die goederen en diensten voor consumptieve doeleinden aanwenden, is dus uitsluitend in de hand gewerkt door de manier waarop de btw richtlijn is ingericht. Het Hof van Justitie EG mag dan weliswaar niet altijd even duidelijkheid hebben verzorgd met zijn oordelen ten aanzien van de btw-behandeling van de verschillenden handelingen inzake aandelen en deelnemingen, maar zoals de aloude wijsheid gaat: “don’t blame the messenger”. 
6.4.
Conclusie

In hoofdstuk 6 heb ik de laatste stappen gezet richting de beantwoording van mijn onderzoeksvraag of de nationale btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster is te verenigen met de opvattingen die het Hof van Justitie EG in dit verband is toegedaan. Hiertoe heb ik allereerst een overzicht gegeven van de nationale jurisprudentie en besluitgeving, welke elkaar in de jaren 2003 en 2004 telkens hebben opgevolgd. Waar de staatssecretaris en de Hoge Raad naar aanleiding van het arrest van 14 maart 2003 nog van mening verschilden over de juiste btw-behandeling van de hiervoor genoemde transacties, volgde de bewindsman het arrest van 9 juli 2004 op met een besluit dat (een kleine uitzondering daargelaten) wel dezelfde strekking als het oordeel van de Hoge Raad kende. Deze zienswijze houdt in dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster weliswaar op zelfstandige basis niet kwalificeert als handeling die binnen de werkingssfeer van de btw wordt verricht, maar naar haar aard wel een handeling is die plaatsvindt binnen het kader van de economische activiteiten van de bemoeihoudster. Op grond van deze kwalificatie (geen economische activiteit, maar desondanks toch verricht binnen het kader van de economische activiteiten van de belastingplichtige) moet volgens de vigerende nationale jurisprudentie en besluitgeving worden gekomen tot een pro rata recht op aftrek van voorbelasting ten aanzien van de kosten waarmee een bemoeihoudster bij de verkoop van haar deelneming wordt geconfronteerd. 

Om mijn hoofdvraag op een juiste wijze te kunnen toetsen, heb ik in vervolg op het bovenstaande onderzocht tot welk oordeel de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG naar mijn mening zou moeten leiden. Met name op grond van de arresten Wellcome Trust en Harnas & Helm ben ik in dit verband tot de conclusie gekomen dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster volgens het Europese rechtscollege heeft te gelden als een (zelfstandige) economische activiteit. Als gevolg van deze constatering kan vervolgens niet via de algemene kostenleer een pro rata recht op aftrek van voorbelasting aanwezig worden verondersteld, omdat de betrokken goederen en diensten in een rechtstreeks en onmiddellijk verband staan met de economische activiteit die is gelegen in de verkoop van de deelneming. Sterker nog, vanwege de wijziging die optreedt ten aanzien van de rechten in de te verkopen deelneming, heb ik geconcludeerd dat de verkoop van een deelneming binnen het toepassingsbereik van de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen plaatsvindt en dat zodoende de levering dus een btw vrijgestelde prestatie inhoudt. Aan de bemoeihoudster komt ter zake dus geen enkel recht op aftrek van voorbelasting toe.

Met zowel de btw-behandeling in nationaal verband als in Europees verband op het netvlies heb ik vervolgens geconcludeerd dat de nationale jurisprudentie en besluitgeving zich niet verhoudt met de btw-behandeling die door het Hof van Justitie EG wordt voorgestaan. Ondanks dat met deze constatering het antwoord op mijn hoofdvraag gevonden is, heb ik het vanuit wetenschappelijk oogpunt wenselijk geacht om niet te snel de visie van het Europese Hof van Justitie voor waarheid aan te nemen. Ondanks dat het Hof van Justitie EG “altijd gelijk heeft, ook als het geen gelijk heeft”, heb ik in dit verband het voorliggende hoofdstuk besloten met te onderzoeken of de door het rechtscollege voorgestane btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster wel strookt met het rechtskarakter van de omzetbelasting en de neutraliteitsgedachte die hieruit (deels) voortvloeit. Hoewel ik heb moeten constateren dat vanwege de uitkomst van niet-aftrekbaarheid van ter zake in rekening gebracht gekregen voorbelasting de bemoeihoudster gedeeltelijk met de heffing van omzetbelasting wordt geconfronteerd en dat zodoende mogelijk tevens een cumulatie van btw optreedt, ben ik uiteindelijk tot de slotsom gekomen dat deze inbreuk op het rechtskarakter (en mogelijk op de neutraliteitsgedachte) niet aan het Hof van Justitie EG verwijtbaar is. De tekst van de richtlijn laat eenvoudigweg een andere uitleg niet toe. 
Hoofdstuk 7
Conclusie
Na in de vorige hoofdstukken stapsgewijs te hebben toegewerkt naar de beantwoording van de hoofdvraag van mijn thesis en in hoofdstuk 6 in dit verband de uitgang van het btw-labyrint scherp in het vizier te hebben gekregen, kan ik met het voorliggende hoofdstuk mijn scriptie beëindigen en het antwoord op de hoofdvraag formuleren. Alvorens ik daaraan toekom, geef ik eerst een samenvatting van de voorgaande hoofdstukken. 

7.1.
Samenvatting

In hoofdstuk 2 van mijn thesis heb ik stilgestaan bij de totstandkoming van het gemeenschappelijke btw-stelsel zoals we dat vandaag de dag kennen. Om de (gewenste) werking van dit btw-stelsel te kunnen doorgronden, heb ik aandacht geschonken aan de vraag bij wie volgens de richtlijngever de omzetbelasting zou moeten drukken en ter zake waarvan de btw geheven zou moeten worden. Op grond van dit ‘rechtskarakter’, ofwel ‘de ideale uitwerking van de btw’, heeft de omzetbelasting te gelden als een indirecte algemene verbruiksbelasting die het consumptieve verbruik van goederen en diensten beoogt te belasten en dat doet door de besteding (door de eindverbruiker) als maatstaf van de consumptie te hanteren. Uit deze omschrijving volgt dat niet alleen natuurlijke personen, maar ook ondernemingen met de heffing van omzetbelasting kunnen worden geconfronteerd, maar slechts in de situatie dat zij optreden als eindverbruiker van een goed of een dienst. Naast het rechtskarakter speelt ook het door de richtlijngever geïntroduceerde begrip ‘belastingneutraliteit’ een belangrijke rol in de omzetbelasting. Uit de wijze waarop het Europese Hof van Justitie EG door de jaren met dit begrip is omgesprongen, heb ik afgeleid dat de term ‘belastingneutraliteit’ in de meeste situaties moet worden beschouwd als uitlegging dan wel als synoniem voor (de gevolgen die voortvloeien uit) het rechtskarakter van de omzetbelasting. Juist vanwege de grote rol die is weggelegd voor het begrip belastingneutraliteit, dient voor een zuivere interpretatie van de btw-wetgeving dit beginsel altijd in het achterhoofd te worden gehouden, om zo onder meer verstoring van mededinging en cumulatie van belasting te voorkomen en slechts het consumptieve (eindverbruik) van goederen en diensten te belasten. 
Vanwege het rechtskarakter van de omzetbelasting om slechts het consumptieve (eindverbruik) van goederen en diensten te belasten en om cumulatie van belasting te voorkomen, heeft de richtlijngever ervoor gekozen om belastingplichtigen in de omzetbelasting een direct en volledig recht op aftrek van voorbelasting te verlenen. Dit adagium heb ik in het derde hoofdstuk van mijn thesis nader onderzocht. Een belangrijke factor om te komen tot de aftrek van voorbelasting op ingekochte goederen en diensten bij een btw-belastingplichtige, is dat de betreffende goederen en diensten een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang vertonen met de btw belaste prestaties van de belastingplichtige. Ondanks dat een (rechts)persoon relatief eenvoudig kwalificeert als belastingplichtige voor btw-doeleinden vanwege het ruime begrip van het ‘verrichten van economische activiteiten’, kwalificeren niet alle handelingen van een (rechts)persoon als zodanig. De voorbelasting die een (rechts)persoon ten aanzien van deze niet-economische activiteiten oploopt, komt dus in principe ook niet voor aftrek in aanmerking. Toch wordt de soep in dit verband niet zo heet gegeten als hij wordt opgediend. In speciale gevallen kan immers via de door het Hof van Justitie EG geïntroduceerde algemene kostenleer alsnog aan een (pro rata) recht op aftrek van voorbelasting worden toegekomen. Sterker nog, in gevallen waarin ingekochte goederen en diensten niet rechtstreeks en onmiddellijk samenhangen met een specifieke belaste outputtransactie van een belastingplichtige, maar op grond van de compartimenteringsleer onderdeel uitmaken van een afgebakend gedeelte van een onderneming dat belaste prestaties verricht, bestaat zelfs een volledig recht op aftrek van voorbelasting. 
Kernelement voor het recht op aftrek van voorbelasting is dus het feit dat een belastingplichtige btw belaste prestaties verricht waarmee de ingekochte goederen en diensten hetzij als directe kosten hetzij als kwalificerende algemene kosten in een rechtstreeks en onmiddellijk verband staan. Toch kwalificeren niet alle binnen de werkingssfeer van de omzetbelasting vallende handelingen als btw-belaste output. Bij het opstellen van de Eerste en Tweede richtlijn zijn immers eveneens een aantal vrijstellingsbepalingen aan het btw-systeem toegevoegd. In hoofdstuk 4 heb ik aan de orde gesteld dat het bestaan van vrijstellingsbepalingen een grove inbreuk op het rechtskarakter van de omzetbelasting betekent: een belastingplichtige wordt immers beperkt in zijn recht op een direct en volledig recht op aftrek van voorbelasting. Één van deze vrijstellingsbepalingen is de vrijstelling ten aanzien van handelingen inzake aandelen en deelnemingen. Op grond van deze vrijstellingsbepaling zijn alle handelingen die ingrijpen in de rechten van aandelen en deelnemingen van de heffing van omzetbelasting vrijgesteld. De ratio achter deze vrijstelling, dat deze transacties moeilijk in de heffing van de omzetbelasting zijn te betrekken, acht ik echter niet zwaarwegend genoeg om een inbreuk op het rechtskarakter van de btw te kunnen vergoelijken. 
In hoofdstuk vijf heb ik aandacht geschonken aan de arresten die het Hof van Justitie EG door de jaren heeft gewezen op het gebied van de verwerving, het houden en het verkopen van aandelen. Het gevoel dat beklijft bij het analyseren van deze arresten, is dat het Europese Hof van Justitie in de afgelopen jaren op een vakkundige wijze het btw-labyrint rondom de houdstermaatschappijen heeft uitgebreid met een aantal extra muren en gangen. Duidelijk is wel dat het enkele verwerven en het enkele houden van aandelen geen economische activiteit constitueert, zoals volgt uit onder meer de arresten Polysar, Floridienne/Berginvest en Welthgrove. Ook de verkoop van een dergelijk pakket aandelen roept geen economische activiteit op, zo blijkt uit bijvoorbeeld het arrest EDM. Dat dit anders kan zijn, is echter af te leiden uit onder meer uit de arresten Wellcome Trust en Harnas & Helm, waarin het Hof van Justitie EG in letterlijke bewoordingen de mogelijkheid bespreekt dat bepaalde handelingen inzake aandelen en deelnemingen binnen de werkingssfeer van de omzetbelasting kunnen vallen. Naast de jurisprudentie uit Luxemburg inzake de verwerving, het houden en de verkoop van deelnemingen heb ik in het vijfde hoofdstuk stilgestaan bij de meer recente jurisprudentie inzake de uitgifte van aandelen door een houdstermaatschappij. Waar uit het arrest Kretztechnik met enige vrije interpretatie nog kon worden afgeleid dat het bestaan van niet-economische activiteiten voor een belastingplichtige niet aan zijn recht op aftrek van voorbelasting in de weg staat, heeft het Hof van Justitie EG in het arrest Securenta in dit kader de teugels behoorlijk aangehaald. Slechts dat deel van de voorbelasting dat toerekenbaar is aan de economische activiteiten van een belastingplichtige komt bij de belastingplichtige voor aftrek in aanmerking. 
Met de jurisprudentie uit Luxemburg op het netvlies heb ik in hoofdstuk 6 de laatste stappen richting de beantwoording van mijn hoofdvraag kunnen zetten. Daartoe heb ik in dit hoofdstuk allereerst de nationale jurisprudentie en besluitgeving de revue laten passeren. De Hoge Raad mocht zich op 14 maart 2003 voor het eerst over de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming uitspreken. Hij oordeelde kort en bondig dat een dergelijke transactie die wordt verricht door een moeiende houdstermaatschappij geen economische activiteit behelst en dat de voorbelasting die aan deze niet-economische handeling toerekenbaar is, op pro rata basis voor aftrek in aanmerking komt. De staatssecretaris ging met zijn besluit van 11 augustus 2003 aanvankelijk nog tegen deze beslissing in, maar nadat de Hoge Raad op 9 juli 2004 zijn vorige arrest had bekrachtigd, besloot ook de bewindsman de strijdbijl te begraven. Omdat ik mij in hoofdstuk 5 slechts in objectieve zin had uitgelaten over de arresten die het Hof van Justitie EG tot op heden heeft gewezen inzake aandelen en deelnemingen, heb ik in hoofdstuk 6 nog één extra stap moeten zetten om tot de beantwoording van mijn hoofdvraag te komen: het destilleren van de btw-behandeling van de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster die het Hof van Justitie EG in mijn ogen voorstaat. In dit verband heb ik uit de verschillende arresten afgeleid dat het Europese Hof van Justitie in de aanhangige zaak SKF zal oordelen dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster als een economische activiteit te gelden heeft. Omdat de voorbelasting die de verkopende partij in rekening krijgt gebracht een onmiddellijk en rechtstreeks verband houdt met één specifieke transactie (en het bedrijfseconomische resultaat daarvan), heb ik daar op grond van het arrest Cibo de consequentie aan verbonden dat deze btw voor de bemoeihoudster niet voor aftrek in aanmerking komt. Onder verwijzing naar hoofdstuk 4 ben ik immers van mening dat de verkoop van een deelneming bij uitstek een handeling is die onder de reikwijdte van de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen valt.
7.2.
Conclusie
Zoals ook uit de samenvatting hierboven blijkt, heb ik gaandeweg deze scriptie het btw-labyrint rondom de holdingmaatschappijen getracht te beslechten en heb ik door het zoeken naar een rode draad in de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG een weg naar de uitgang van het doolhof proberen te vinden. Nu ik bij de uitgang van het labyrint ben aanbeland, rest mij slechts nog de hoofdvraag van mijn thesis te beantwoorden. Gemakshalve roep ik deze hieronder nogmaals in herinnering:

‘In hoeverre is de Nederlandse jurisprudentie en besluitgeving omtrent de verkoop van een deelneming door een btw-belastingplichtige (moeiende) houdstermaatschappij (niet zijnde een effectenmakelaar) verdedigbaar ten overstaan van de door het Hof van Justitie EG voorgeschreven behandeling van dergelijke transacties?’

Onder verwijzing naar de evaluatie die ik in paragraaf 6.2 heb gemaakt, heeft mijn onderzoek tot de conclusie geleid dat de nationale jurisprudentie en besluitgeving omtrent de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster geenszins strookt met de door het Hof van Justitie EG voorgestane behandeling van deze transacties. Dit drastisch klinkende antwoord laat zich evenwel betrekkelijk eenvoudig verklaren. 
Ondanks dat het Hof van Justitie EG al relatief veel arresten heeft gewezen die te maken hebben met het houden, verwerven en verkopen van aandelen, is tot op heden nooit onomstotelijk aangegeven of en in welke gevallen deze handelingen kwalificeren als economische activiteiten. De Hoge Raad heeft in zijn arresten van 14 maart 2003 en 9 juli 2004 zijn roze bril opgezet en uit de voorhanden jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie de meest gunstige conclusie voor belastingplichtigen getrokken, namelijk dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster an sich geen economische activiteit inhoudt, maar wel heeft te gelden als een handeling die plaatsvindt binnen het kader van de economische activiteiten van de belastingplichtige. Op deze wijze bewerkstelligde ’s lands hoogste rechtscollege dat de voorbelasting die een bemoeihoudster ter zake in rekening krijgt gebracht, via de algemene kostenleer op pro rata basis voor aftrek in aanmerking komt. 

De fout van de Hoge Raad ligt naar mijn idee al in het begin van zijn redenering, waar het rechtscollege vaststelt dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster als een niet-economische activiteit te gelden heeft. Uit het arrest Harnas & Helm heb ik immers afgeleid dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster wel degelijk als een economische activiteit kwalificeert. De argumenten die tegen deze stelling pleiten, zoals de verwijzing van de Hoge Raad naar de arresten EDM en KapHag, waarin het rechtscollege een bevestiging van zijn leer meent te zien, heb ik reeds in hoofdstuk 6 onderbouwd terzijde geschoven: het arrest KapHag kan niet als tegenargument worden aanvaard vanwege de zeer cryptische passages waarmee het arrest is opgebouwd en het arrest EDM, waarin het Europese rechtscollege inderdaad oordeelt dat de verkoop van aandelen een niet-economische activiteit inhoudt, blijkt na een grondige analyse te zijn gebaseerd op het uitgangspunt dat de belanghebbende geen bemoeihoudster was, maar slechts op dezelfde wijze als een particulier haar deelnemingen beheerde. Geen van deze twee arresten vormt dan ook aanleiding om te veronderstellen dat het Hof van Justitie EG de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster als een niet-economische activiteit beschouwt. 

Omdat de Hoge Raad er dus ten onrechte van uit gaat dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster een niet-economische handeling is die zich binnen het kader van de economische activiteiten van de belastingplichtige afspeelt, is eveneens de einduitkomst van de nationale btw-behandeling van de verkoop van een deelneming onjuist. Ik heb immers moeten concluderen dat, juist vanwege het feit dat de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster volgens het Hof van Justitie EG een economische activiteit behelst, de bewuste transactie geen enkel recht op aftrek van voorbelasting met zich brengt. De ‘begeleidingskosten’ die een houdster-plus maatschappij in rekening gebracht krijgt bij de verkoop van een deelneming, vertonen namelijk een rechtstreeks en onmiddellijk verband met deze specifieke transactie. Weliswaar zijn de kosten niet verdisconteerd in de verkoopprijs van de participatie, maar in bedrijfseconomisch opzicht drukken dergelijke kosten wel degelijk op het directe resultaat van de transactie. Omdat de verkoop van een deelneming bovendien een wijziging tot stand brengt in de rechten op de aandelen in de participatie, is ter zake sprake van een prestatie die valt binnen de reikwijdte van de vrijstellingsbepaling inzake aandelen en deelnemingen van art. 135, eerste lid, onderdeel f btw richtlijn, waaraan de begeleidingskosten direct toerekenbaar zijn. 
7.3.
Btw en holdings: een glazen labyrint?

Met het antwoord op de hoofdvraag dat de nationale jurisprudentie en besluitgeving omtrent de verkoop van een deelneming door een bemoeihoudster zich niet verhouden met de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG, zou een logische afsluiting van mijn onderzoek zijn om te eindigen met de opmerking dat de Hoge Raad zijn koers moet bijstellen en dat houdstermaatschappijen maar met de uitkomst van niet-aftrekbaarheid van de btw op hun verkoopkosten moeten zien te leven. Ik laat het hier echter niet bij. Het rechtskarakter van de omzetbelasting, dat slechts het eindverbruik van goederen en diensten met een heffing wenst te treffen, wordt met deze uitkomst in mijn ogen namelijk op een ongeoorloofde wijze geweld aangedaan. Holdings worden bij de verkoop van een deelneming vanwege de vrijgestelde aard van deze prestatie immers ten onrechte geconfronteerd met de heffing van btw, waardoor bovendien een cumulatie van omzetbelasting in de verdere productie- en distributieketen zal optreden. Op grond van de huidige tekst van de btw richtlijn is deze uitkomst echter onvermijdelijk. 

Toch zou het btw-labyrint rondom de (moeiende) houdstermaatschappijen in mijn ogen maar één uitgang mogen hebben: de uitgang waarbij ook aan deze belastingplichtigen in beginsel een recht op aftrek van voorbelasting toekomt. Momenteel is in mijn optiek dus daadwerkelijk sprake van een glazen labyrint: de gewenste uitgang (in beginsel recht op aftrek) is weliswaar duidelijk zichtbaar, maar het geheel aan gangen en muren zorgt ervoor dat deze uitgang onmogelijk bereikt kan worden. 
Onmogelijk is echter misschien niet het juiste woord, want een oplossing om de uitgang tóch te bereiken, kan volgens mij worden gevonden in een wijziging van de btw richtlijn; weliswaar niet een gemakkelijke optie, maar wellicht toch een interessante mogelijkheid om als rode draad naar de uitgang van het btw-labyrint te leiden. De btw richtlijn zou naar mijn idee dan zodanig moeten worden gewijzigd, dat de verkoop van een deelneming niet anders wordt behandeld dan bijvoorbeeld de overdracht van een willekeurig bedrijfsmiddel. Om een dergelijke uitkomst te bewerkstelligen, zou allereerst de vrijstellingsbepaling ten aanzien van de handelingen inzake aandelen en deelnemingen moeten worden beperkt tot de bedrijfsmatige handel in effecten. Op deze wijze wordt voorkomen dat de overdracht van een deelneming door een moeiende houdstermaatschappij kwalificeert als een vrijgestelde prestatie voor omzetbelastingdoeleinden, met als gevolg dat een dergelijke transactie voortaan heeft te gelden als een btw-belaste handeling. De voorbelasting die aan deze specifieke transactie toerekenbaar is, komt dan, zoals het rechtskarakter van de omzetbelasting voorschrijft, volledig voor aftrek in aanmerking. Toch is een dergelijke benadering te eenvoudig. Een volledig vrijgesteld presterende belastingplichtige zou op grond van een dergelijke behandeling immers bij de verkoop van een deelneming ook een volledig recht op de aftrek van voorbelasting ten deel vallen, terwijl deze deelneming door deze belastingplichtige geenszins is gebruikt voor btw belaste outputtransacties. Gelijk aan de wijze waarop voor zulke belastingplichtigen wordt voorkomen dat zij een recht op aftrek verkrijgen bij de verkoop van een bedrijfsmiddel, pleit ik er dan ook voor om een bepaling aan de richtlijn toe te voegen die een bemoeihoudster ter zake van de verkoop van een deelneming een volledig recht op aftrek van voorbelasting verleent, tenzij deze deelneming uitsluitend is gebruikt voor vrijgestelde prestaties. Op deze manier wordt in mijn ogen het meeste recht gedaan aan zowel het rechtskarakter van de omzetbelasting als aan de neutraliteit die dient te bestaan tussen de transactie die is gelegen in de verkoop van een bedrijfsmiddel en de verkoop van een deelneming.

Tot het moment dat de richtlijn daadwerkelijk wordt gewijzigd, moeten de holdingmaatschappijen het stellen met de gedachte dat de btw die toerekenbaar is aan de verkoop van een deelneming, niet voor aftrek in aanmerking komt. De uitgang van het labyrint is dus weliswaar zichtbaar door het glas, maar voorlopig onbereikbaar.
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