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Hoofdstuk 1 Inleiding
De ondernemer speelt in de BTW een belangrijke rol. De ondernemer is namelijk de persoon die de BTW is verschuldigd aan de overheid, maar niet degene die de belasting zou moeten betalen. Een ondernemer heeft de keus uit meerdere rechtsvormen voor het drijven van een onderneming. Een onderneming kan bijvoorbeeld worden gedreven in een eenmanszaak, vennootschap, of zelfs in groepsverband. De keuze op welke manier een onderneming wordt gedreven heeft betrekking op het begin van de onderneming, maar de keuze heeft ook invloed op de manier waarop een onderneming in de toekomst kan worden beëindigd. Zoals voor alles in het leven is er sprake van een begin en een einde en dit geldt ook voor het drijven van een onderneming. Om wat voor reden dan ook kan een ondernemer besluiten om de onderneming te verkopen. De verkoop van een onderneming kan in meerdere gedaantes plaatsvinden en is mede afhankelijk van de manier waarop de onderneming is georganiseerd. Een holdingvennootschap die alle aandelen in een deelneming houdt kan bijvoorbeeld ertoe besluiten om alle aandelen over te dragen. Een andere mogelijkheid is dat de deelneming van de holdingvennootschap alle activa en passiva overdraagt. Economisch gezien bestaat er geen verschil tussen beide mogelijkheden om een onderneming over te dragen. Het beëindigen van een onderneming of een deel daarvan is niet een handeling die een ondernemer dagelijks verricht. De onderneming zal bijvoorbeeld moeten worden gewaardeerd en de overdracht is gebonden aan juridische en fiscale regels. Aangezien een ondernemer niet al deze expertise in huis heeft, worden vaak adviseurs ingeschakeld, hetgeen gepaard gaat met aanzienlijke kosten inclusief BTW. In dit verband is het interessant om te onderzoeken of er in de BTW een onderscheid bestaat tussen de BTW-behandeling van de aandelenoverdracht en de activa / passiva transactie, waarbij de aftrek van voorbelasting van de advieskosten in beide gevallen een rol speelt. Dit brengt mij tot de volgende probleemstelling:

1. Wat is de uitkomst van de vergelijking tussen de BTW-behandeling van de verkoop van een 100%  deelneming door een ‘moeiende’
 holdingvennootschap en de BTW-behandeling van de verkoop van alle activa en passiva door een dochtervennootschap en tevens 100% deelneming, indien in beide gevallen advieskosten worden gemaakt in verband met de verkopen?
Het BTW-stelsel is gebaseerd op twee belangrijke uitgangspunten, namelijk het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel. In dit verband is het interessant om de uitkomsten en verschillen die voortkomen uit deel 1 van de probleemstelling te toetsen aan het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel. Dit brengt mij tot onderdeel 2 van de probleemstelling: 

2. Zijn de gevonden overeenkomsten en verschillen die voortkomen uit de beantwoording van deel 1 van de probleemstelling in overeenstemming met de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel?
Vervolgens kan de vraag worden beantwoord of eventuele overeenkomsten of verschillen, die in strijd zijn met het rechtskarakter van de BTW of het neutraliteitsbeginsel, kunnen worden opgelost door middel van een Richtlijnwijziging. Dit brengt mij tot deel 3 van de probleemstelling:

3. In hoeverre kan de uitkomst van deel 2 van de probleemstelling in overeenstemming worden gebracht met de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel door middel van wijziging van de BTW-richtlijn? 

In hoofdstuk 2 zet ik het toetsingskader uiteen welke wordt gevormd door het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel. In hoofdstuk 3 en 4 beschrijf ik respectievelijk het systeem van aftrek van voorbelasting en de vrijstellingen in de BTW. In hoofdstuk 5 en 6 vergelijk ik de BTW-behandeling van de aandelenverkoop en de activa / passiva transactie, waarbij ik de aftrek van voorbelasting op advieskosten mede in ogenschouw neem. In hoofdstuk 7 onderzoek ik of de uitkomsten uit hoofdstuk 5 en 6 in overeenstemming zijn met het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel. In hoofdstuk 8 beschrijf ik of strijdigheden, die eventueel in hoofdstuk 7 aan het licht komen, kunnen worden oplost door middel van een Richtlijnwijziging. Ik sluit dit onderzoek af door middel van een conclusie in hoofdstuk 9.   

Hoofdstuk 2 Het Toetsingskader

2.1 Inleiding

Het eerste deel van de probleemstelling is er op gericht om te onderzoeken wat de uitkomst is van de vergelijking tussen de BTW-behandeling van de verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap en de BTW-behandeling van de verkoop van alle activa en passiva door een dochtervennootschap en tevens 100% deelneming, indien in beide gevallen advieskosten worden gemaakt in verband met de verkopen. Deze vraag beantwoord ik aan de hand van positief recht.

Deel 2 van de probleemstelling is erop gericht om te onderzoeken of de gevonden overeenkomsten en verschillen die voortkomen uit de beantwoording van deel 1 van de probleemstelling in overeenstemming zijn met de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel. De uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel vormen in deel 2 van de probleemstelling het kader waaraan de uitkomsten uit deel 1 van de probleemstelling worden getoetst. Uit de considerans en de bepalingen van de Eerste Richtlijn valt op te maken wat de uitgangspunten zijn waarop het BTW-stelsel is gebaseerd:

· de BTW is aan te merken als een algemene verbruiksbelasting (het rechtskarakter);

· waarbij recht moet worden gedaan aan het beginsel van neutraliteit. 

Uiteindelijk zal moeten blijken of de conclusies uit deel 1 van de probleemstelling in overeenstemming zijn met de beginselen waarop het Europese BTW-stelsel berust. In de volgende paragrafen van dit hoofdstuk beschrijf ik het rechtskarakter van de BTW en het beginsel van neutraliteit. 
2.2 Het systeem van de BTW

Alvorens in te gaan op de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel, zal ik eerst een uitleg geven van het systeem van de BTW. Uit artikel 2 van de Eerste Richtlijn valt op te maken hoe het systeem van de BTW in zijn werk gaat. In elke Lidstaat van de Europese Gemeenschap wordt een belasting geheven over de toegevoegde waarde. Dat houdt in dat een belastingplichtige over alle leveringen en diensten die hij verricht en verleent een bedrag aan belasting verschuldigd is. Deze verschuldigde belasting brengt de belastingplichtige in rekening aan de afnemer. De belasting die de belastingplichtige in rekening krijgt gebracht van andere belastingplichtigen ter zake van leveringen en diensten brengt hij in aftrek op de door hem verschuldigde belasting. Hierdoor wordt per saldo de toegevoegde waarde bij de belastingplichtige belast. Omdat de belastingplichtige de aan hem in rekening gebrachte BTW in principe onmiddellijk en volledig in aftrek kan brengen, drukt bij hem geen BTW. Dit systeem heeft als gevolg dat de belasting die is begrepen in de prijs die een eindverbruiker voor een goed of een dienst betaalt een vast percentage van die prijs bedraagt. Immers door het recht op vooraftrek kan elke ondernemer goederen en diensten belastingvrij in zijn voorraad opnemen. De belasting maakt hierdoor geen deel uit van de kostprijs. Wanneer de verschuldigde belasting vervolgens door elke belastingplichtige wordt afgewenteld en uiteindelijk de consument een goed of een dienst koopt, wordt de belastingdruk bepaald door het belastingtarief dat van toepassing is op de aankoop
. Hierdoor is de neutraliteit ten aanzien van de mededinging gewaarborgd, aangezien de belasting strikt evenredig is aan de eindprijs.  

Het systeem van de BTW en met name het recht op vooraftrek heeft tot gevolg dat de belasting drukt bij degene die geen aftrekrecht heeft. Dat geldt in ieder geval voor de consument en andere niet-belastingplichtigen. Daarnaast zijn ook belastingplichtigen die niet-economische activiteiten -en vrijgestelde prestaties verrichten in beginsel uitgesloten van vooraftrek
.  

2.3 Het rechtskarakter 

Om vast te kunnen stellen wat het rechtskarakter van de omzetbelasting is, is eerst van belang om vast te stellen wat het begrip ‘rechtskarakter’ inhoudt. Van Kesteren
 heeft het begrip rechtskarakter op een schaal van uitersten als volgt gedefinieerd:


a. Het rechtskarakter is een algemeen – reeds bij ontwerp van wet geformuleerd – ideaal dat in principe in ieder facet van de wet is (of: zou moeten zijn) vertaald; het is een leidraad die aangeeft wie en wat belast zou moeten worden. De wet zoals die uiteindelijk in het Staatsblad verschijnt, is dan een meer of minder geslaagde uitwerking van die norm. Het is zowel bij de opbouw van de wettelijke bepalingen als bij de uitleg ervan normatief. 

b. Het rechtskarakter is een totaalbeeld van alle bijzondere kenmerken van een reeds bestaande wet. Bezien wordt wie belastingplichtige is en wat er wordt belast. Het verkregen totaalbeeld is normstellend bij de uitleg en de opbouw van de wet.

Hierbij is onderdeel a het meest ideale scenario, waarbij het rechtskarakter door de wetgever al reeds bij het ontwerp van de wet duidelijk is vastgelegd. In dat scenario bestaat er geen onduidelijkheid over het feit wie en wat belast zou moeten worden. In onderdeel b wordt het rechtskarakter afgeleid uit een reeds bestaande wet en is die bestaande wet ook normstellend voor het feit wie en wat belast zou moeten worden. Volgens Braun verloopt het wetgevingsproces niet altijd zodanig, dat de wetgever in een vroeg stadium expliciet formuleert wie en wat hij wenst te belasten en wat de rechtvaardiging van die belasting is
. De vraag die in dit verband opkomt, is in hoeverre de Richtlijngever in het beginstadium van het opstellen van de Richtlijn heeft vastgelegd wie en wat behoort te worden belast. Vervolgens kan worden vastgesteld waar op de schaal van uitersten het rechtskarakter van de BTW zich bevindt. 

2.4 Het rechtskarakter van de BTW 

Artikel 2 van de Eerste Richtlijn bepaalt dat het BTW-stelsel berust op het beginsel dat van goederen en diensten een algemene verbruiksbelasting moet worden geheven. Uit de considerans en de bepalingen van de Eerste Richtlijn is niet op te maken wat er precies wordt bedoeld met een verbruiksbelasting. 

Uit de rapporten van de commissies, die de Europese Commissie destijds had ingesteld om te onderzoeken op welke manier het gemeenschappelijke Europese BTW-stelsel het beste zou kunnen worden vorm gegeven, blijkt dat een verbruiksbelasting het consumptieve verbruik van goederen en diensten beoogt te betrekken in de heffing
. Dat is een eerste vingerwijzing met betrekking tot de vraag wie en wat belast zou moeten worden. In de literatuur is algemeen aanvaard dat met deze vingerwijzing in ieder geval is bedoeld dat het beoogde subject van heffing de consument moet zijn. Dat houdt in dat de consument uiteindelijk degene moet zijn op wie de belasting behoort te drukken. 

Met betrekking tot het beoogde object van heffing bestaat in de literatuur minder eenduidigheid. Daarbij is niet zozeer de vraag wat daadwerkelijk belast zou moeten worden, namelijk het belasten van goederen en diensten, maar de vraag waarbij de heffing dient aan te sluiten. De vraag hierbij is of de BTW is aan te merken als een belasting die het (consumptieve) verbruik van goederen en diensten beoogt te belasten of dat de BTW is aan te merken als een belasting die de besteding beoogt te belasten, die wordt gedaan om de goederen en de diensten te verkrijgen. In veel gevallen zal de besteding en het verbruik samenvallen, maar er zijn ook situaties mogelijk waarbij dat niet het geval is, zoals bij het verbruik van duurzame goederen. Diensten en consumptiegoederen, zoals levensmiddelen zullen normaal gesproken op korte termijn worden verbruikt. In die situaties vallen besteding en verbruik zo goed als samen. Bij duurzame goederen, zoals onroerend goed en auto’s vallen het verbruik en de besteding niet samen. Het verbruik vindt plaats over een langere periode in tijd. In dat geval zou bij de heffing rekening moeten worden gehouden met de mate en de duur van het verbruik. 

Van Hilten en Van Kesteren staan met betrekking tot het bovenstaande een tussenvorm voor en zijn van mening dat een verbruiksbelasting het beste is te omschrijven als een belasting die de consumptie beoogt te belasten en dat doet door de besteding als maatstaf van die consumptie te hanteren. Ondanks het feit dat de consumptie vaak niet synchroon loopt met de kosten die daarvoor worden gemaakt, is de besteding naar hun mening de meest gerede maatstaf voor consumptie
. Bij de omschrijving van het begrip ‘consumptie’ grijpen Van Hilten en van Kesteren aan bij de beschrijving in de economische literatuur als het direct en uiteindelijk gebruik van goederen en diensten ter bevrediging van behoeften van particulieren
. Consumenten kopen goederen en diensten om die uiteindelijk te verbruiken. In de praktijk is de besteding, als maatstaf voor het verbruik, het aanknopingspunt om tot een effectieve heffing te komen. In die zin kan ik mij het meest vinden in de tussenvorm die Van Hilten en Van Kesteren aandragen. Toch blijft het voorgaande een theoretische discussie. Duidelijk is dat het verbruik van goederen en diensten in de heffing wordt betrokken door middel van een besteding. Het gaat er uiteindelijk om dat de belasting drukt op particulieren die bestedingen verrichten om de goederen en diensten te verbruiken / consumeren. 

Hiervoor is al vastgesteld dat het BTW-stelsel berust op het beginsel dat van goederen en diensten een algemene verbruiksbelasting wordt geheven. Het woord algemeen heeft betrekking op het feit dat in principe alle goederen en diensten die door belastingplichtigen onder bezwarende titel worden geleverd of verleend in de heffing moeten worden betrokken. Dat kan worden afgeleid uit de considerans van de Eerste Richtlijn waarin is bepaald dat: ‘Overwegende dat een stelsel van belasting over de toegevoegde waarde de grootste mate van eenvoud en neutraliteit verkrijgt wanneer de belasting zo algemeen mogelijk wordt geheven en het toepassingsgebied ervan alle fasen van produktie en distributie, zomede het gebied van diensten omvat..’.
 
Vrijstellingen vormen in die zin een inbreuk op het algemene karakter dat alle leveringen en diensten verricht en verleend door belastingplichtigen in de heffing moeten worden betrokken. Met betrekking tot het algemene karakter heeft het Hof van Justitie in meerdere arresten bepaald dat uitzonderingen op dit uitgangspunt restrictief moeten worden uitgelegd
.
Gezien artikel 2 lid 1 van de Eerste Richtlijn en het voorafgaande wetgevingsproces kan worden opgemerkt dat het verbruik van goederen en diensten door de consument belast zou moeten worden. In die zin zou een directe heffing bij de consument recht hebben gedaan aan die gedachte. Toch hebben de Europese instellingen
 die bevoegd waren om de Eerste Richtlijn op te stellen om eenvoud –en doelmatigheidsredenen er niet voor gekozen om een directe belasting te heffen over consumptie
. De Europese instellingen die verantwoordelijk waren voor de harmonisatie van het BTW-stelsel hebben er voor gekozen om een indirecte heffing toe te passen, waarbij degene die de belasting verschuldigd is een ander is dan degene bij wie de belasting uiteindelijk zou moeten drukken. De indirecte manier van heffen is meer een middel dan een doel op zich, aangezien het particuliere verbruik van goederen en diensten uiteindelijk moet worden belast
. Toch heeft het BTW-stelsel, dat de Richtlijngever heeft ingevoerd, in een aantal situaties tot gevolg dat de BTW niet drukt daar waar de belasting zou moeten drukken
. 

Het rechtskarakter kan worden omschreven als wie en wat een wet beoogt te belasten en is normatief van aard. In situaties waar de belasting niet drukt daar waar de belasting zou moeten drukken kan worden getoetst aan het rechtskarakter van de BTW. De Richtlijngever heeft in het voortraject van het opstellen van de BTW-Richtlijn en in de BTW-Richtlijn echter niet expliciet vastgelegd wie belast zou moeten worden, maar heeft de BTW aangemerkt als een algemene verbruiksbelasting. Het rechtskarakter van de BTW voldoet daarom niet aan de twee uitersten van het rechtskarakter, zoals beschreven door van Kesteren, maar ligt er naar mijn mening meer tussenin. 

De norm waaraan moet worden getoetst is of uiteindelijk het particuliere verbruik van goederen en diensten wordt belast. Daarbij mogen de normen die de wetgever zelf heeft opgesteld niet worden vergeten. Het subject en object van heffing
, zoals de Richtlijngever die heeft gedefinieerd dienen in beginsel in aanmerking te worden genomen als wordt getoetst aan het rechtskarakter. Het subject en het object van heffing zijn in die zin normstellend bij de uitleg van de BTW-Richtlijn
. 

2.5 Algemene kenmerken van het neutraliteitsbeginsel

2.5.1 Algemeen

In de eerste overweging van de considerans van de Eerste Richtlijn wordt door de Richtlijngever, de voornaamste doelstelling van het Verdrag in herinnering gebracht; namelijk het instellen van een gemeenschappelijke markt waarin een gezonde mededinging bestaat en waarvan de kenmerken analoog zijn aan een binnenlandse markt
. De cumulatieve cascadestelsels, die in de meeste Lidstaten werden toegepast, waren niet in overeenstemming met de voornaamste doelstelling van de Europese Gemeenschap
. 

De cumulatieve cascadestelsels hadden tot gevolg dat belasting in de bedrijfskolom cumuleerde, zodat op elk willekeurig punt in de bedrijfskolom de belastingdruk niet was vast te stellen. In binnenlandse situaties was het onmogelijk om op soortgelijke goederen en diensten vast te stellen wat de belastingdruk was. Hetzelfde gold wanneer goederen en diensten intracommunautair werden verbruikt. Op soortgelijke goederen en diensten drukte afhankelijke van de lengte van de productie –distributieketen een verschillend percentage aan belasting. De concurrentieverhoudingen met betrekking tot soortgelijke goederen en diensten in binnenlandse en buitenlandse situaties werd op deze manier dus verstoord. 

Om toch tot een gemeenschappelijk stelsel te komen heeft de Richtlijngever besloten om tot harmonisatie van de wetgevingen inzake omzetbelasting over te gaan met als doel om de factoren, die de mededingingsvoorwaarden zowel op nationaal als op communautair niveau zouden kunnen vervalsen, zoveel mogelijk uit te schakelen. In overweging 8 van de considerans wordt de doelstelling van de Eerste Richtlijn geconcretiseerd: 

‘Overwegende dat de vervanging van de in het merendeel der Lid-Staten geldende cumulatieve cascadestelsels door het gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde waarde - zelfs indien de tarieven en vrijstellingen niet tegelijkertijd worden geharmoniseerd - 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..’.

Het BTW-stelsel moet leiden tot neutraliteit ten aanzien van de mededinging. Daarnaast wordt in overweging 15 van de considerans van de BTW-Richtlijn ook gesproken over belastingneutraliteit. De vraag is welke betekenis aan de begrippen ‘belastingneutraliteit’ en ’mededingingsneutraliteit’ moet worden gegeven. In ieder geval is algemeen aanvaard dat de neutraliteit een algemeen beginsel is dat ten grondslag ligt aan het BTW-stelsel. 

Het neutraliteitsbeginsel heeft een aantal algemene kenmerken, zoals economische neutraliteit, juridische neutraliteit en mededingingsneutraliteit, interne neutraliteit en externe neutraliteit. Daarnaast gebruikt het Hof van Justitie het neutraliteitsbeginsel regelmatig als leidraad bij de beantwoording van de prejudiciële vragen die het Hof van Justitie worden voorgelegd door de nationale rechters. Volgens het Hof van Justitie is de fiscale neutraliteit een grondbeginsel van het gemeenschappelijke BTW-stelsel
. Swinkels heeft aan de hand van de arresten van het Hof van Justitie vier kernelementen met betrekking tot de neutraliteit onderscheiden
. De belastingneutraliteit kan volgens Swinkels worden onderscheiden met betrekking tot de cumulatie van belasting, belastingplichtigen, transacties en eindverbruikers. Bij de beschrijving van het neutraliteitsbeginsel zal ik deze vier kernelementen als leidraad gebruiken.

Alvorens in paragraaf 2.6 in te gaan op de kernelementen die Swinkels heeft onderscheiden zal ik in deze paragraaf eerst de algemene kenmerken van het begrip ‘belastingneutraliteit’ beschrijven.  

2.5.2 Economische neutraliteit

Vanuit economisch oogpunt werkt een belasting neutraal wanneer de belasting zo efficiënt mogelijk wordt geheven. De verstoring van een belasting op de welvaart moet daarbij worden geminimaliseerd. Een algemene verbruikbelasting met een uniform tarief werkt verstorend met betrekking tot de economische neutraliteit, omdat de afzet van goederen met een elastische vraagcurve meer zal afnemen dan de afzet van goederen, waarvan de vraagcurve minder elastisch is. Bij de vaststelling van de belastingpercentages is de vraagcurve geen factor van betekenis, waardoor een omzetbelasting nooit volkomen neutraal is in economische zin

. Het bereiken van een optimale en economisch neutrale belastingheffing kan dus niet worden bereikt als een uniform tarief wordt gehanteerd, omdat in dat geval geen rekening wordt gehouden met de vraagelasticiteit van goederen en diensten. 
2.5.3 Juridische neutraliteit en mededingingsneutraliteit

Het rechtskarakter van de BTW beoogt de consumptie van goederen en diensten te belasten. Volgens Reugebrink volgt uit het rechtskarakter dat er een bepaald verband moet liggen tussen de hoogte van de belasting en de omvang van de bestedingen. De minste eis, welke men uit een oogpunt van rechtvaardigheid van een belasting mag stellen, is toch wel deze, dat de heffing per belastingsubject meetbaar is, zodat het gelijke gelijk en het ongelijke evenredig ongelijk behandeld kan worden
.   

Wanneer een cumulatief cascade stelsel zou worden toegepast dan is de belastingdruk op dezelfde goederen en diensten afhankelijk van de lengte van de productie –en handelsschakels. Wanneer soortgelijke goederen en diensten bij ondernemer A zouden worden gekocht dan zou de belastingdruk dus anders kunnen zijn dan bij ondernemer B. Juridische neutraliteit wordt bereikt wanneer de belastingdruk op dezelfde soort goederen en diensten, die worden gekocht door consumenten, strikt evenredig is aan de eindprijs en onafhankelijk is van de lengte van de productie -en distributieketen. Met betrekking tot de belastingdruk zou de consument indifferent moeten zijn in de keuze van een soortgelijk product tussen ondernemer A of ondernemer B.

Het cumulatieve cascadestelsel had tot gevolg dat de lengte van de productie –en distributieketen invloed had op de uiteindelijke belastingdruk. Verticale concentratie van de productieketen werd bevorderd en specialisatie werd benadeeld
. Het cumulatieve cascadestelsel had met betrekking tot soortgelijke goederen en diensten invloed op de concurrentieverhoudingen. Wanneer een belasting met betrekking tot soortgelijke goederen en diensten wordt geheven die strikt evenredig is aan de eindprijs, ongeacht de lengte van de productie –en distributieketen, is de mededingingsneutraliteit gewaarborgd. In die situatie kunnen ondernemers alle belasting afwentelen op de consument en werkt de belasting niet als een bedrijfslast. Op basis van het bovenstaande kan worden geconcludeerd dat een belasting zowel juridisch neutraal als mededingingsneutraal is wanneer op soortgelijke goederen en diensten een belasting wordt geheven die strikt evenredig is aan de prijs en onafhankelijk is van de lengte van de productie –en distributieketen.
2.5.4 Interne en externe neutraliteit

De juridische en de mededingingsneutraliteit hebben betrekking op de binnenlandse situatie en maken deel uit van de interne neutraliteit. Daarnaast is ook de externe neutraliteit van belang. De externe neutraliteit heeft betrekking op de neutraliteit van goederen tussen Lidstaten en tussen de Europese Gemeenschap en de rest van de wereld. Wanneer goederen worden ingevoerd in een Lidstaat, moet de belastingdruk op die goederen even hoog zijn als soortgelijke goederen die in het binnenland zijn geproduceerd. 

Bij uitvoer zal daarom een compensatie moeten worden gegeven voor de belasting die tot dan toe drukt op het uit te voeren goed, zodat het goed vrij van BTW kan worden uitgevoerd. Bij invoer zal heffing moeten plaatsvinden, zodat het goed hetzelfde wordt belast als binnenlandse soortgelijke goederen. 

Onder het cumulatieve cascadestelsel was het onmogelijk om de belastingdruk van goederen op een bepaald moment in de productie –en distributieketen vast te stellen. Wanneer goederen werden uitgevoerd uit een Lidstaat naar een andere Lidstaat om daar te worden verbruikt moest door de uitvoerende Lidstaat het desbetreffende goed worden bevrijd van de belasting die was gecumuleerd gedurende het productie –en distributieproces. Aangezien de belastingdruk niet bekend was, gebeurde dit door middel van schatting. In de Lidstaat van invoer werd vervolgens een belasting geheven. Aangezien de exacte belastingdruk van soortgelijke binnenlandse goederen niet was vast te stellen, gebeurde ook dit door middel van een schatting.

Op deze manier kon de externe neutraliteit tussen Lidstaten niet worden gegarandeerd. Een te hoge aftrek bij uitvoer werkt als een exportsubsidie. Een te lage aftrek bij uitvoer heeft tot gevolg dat een deel van de belasting voor rekening van de uitvoerende ondernemer komt. Een te hoge belasting bij invoer heeft het effect van een invoerheffing. Een te lage heffing bij invoer heeft tot gevolg dat de binnenlandse ondernemer een deel van de belasting voor eigen rekening moet nemen. 

Binnen het stelsel van de BTW kunnen ondernemers door middel van het recht op vooraftrek goederen belastingvrij in hun voorraad opnemen. Op die manier wordt bij uitvoer en invoer de externe neutraliteit gewaarborgd, omdat bij uitvoer geen heffing plaatsvindt en juist heffing plaatsvindt bij invoer van datzelfde goed. 

2.6 De uitleg van het begrip ‘belastingneutraliteit’ door het Hof van Justitie

2.6.1 Algemeen

Zoals eerder werd opgemerkt, is in de considerans van de Eerste Richtlijn door de Europese instellingen gebruik gemaakt van het begrip ‘mededingingsneutraliteit’. In de considerans van de BTW-Richtlijn wordt ook het begrip ‘belastingneutraliteit’ gebruikt. In de literatuur wordt het begrip ‘belastingneutraliteit’ ook wel aangeduid als het ‘neutraliteitsbeginsel’. Swinkels heeft aan de hand van de arresten van het Hof van Justitie vier aspecten van het neutraliteitsbeginsel onderscheiden: cumulatie van belasting, neutraliteit tussen belastingplichtigen, neutraliteit tussen transacties en neutraliteit tussen eindverbruikers. In de volgende paragrafen ga ik verder in op deze vier aspecten van het neutraliteitsbeginsel.

2.6.2 Cumulatie van belasting
Ten eerste heeft het begrip ‘belastingneutraliteit’ betrekking op cumulatie van belasting. Het recht van aftrek van voorbelasting is het mechanisme in het BTW-stelsel dat cumulatie van belasting moet voorkomen, zodat belastingneutraliteit wordt bereikt. 

In rechtsoverweging 19 van het arrest Rompelman
 merkt het Hof van Justitie het volgende op met betrekking tot het begrip ‘belastingneutraliteit’, nadat het Hof van Justitie de artikelen aanhaalt die betrekking hebben op het recht van vooraftrek:

‘Uit bovengenoemde kenmerken valt af te leiden, dat de aftrekregeling tot doel heeft, de ondernemer geheel te ontlasten van de in het kader van al zijn economische activiteiten verschuldigde of betaalde BTW. Het stelsel van belasting over de toegevoegde waarde waarborgt derhalve een volstrekt neutrale fiscale belasting van alle economische activiteiten, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteiten, mits die activiteiten op zich aan de heffing van BTW zijn onderworpen’.

Het aftrekmechanisme heeft tot gevolg dat cumulatie van belasting wordt voorkomen en dat van belastingplichtigen een neutrale belasting wordt geheven van alle economische activiteiten, mits die activiteiten op zich aan de heffing van BTW zijn onderworpen. Bij activiteiten die niet op zich aan de heffing van BTW zijn onderworpen bestaat dus geen aftrekrecht en ontstaat cumulatie van belasting. Vrijstellingen hebben tot gevolg dat cumulatie van belasting kan ontstaan
.

Verder ontstaat cumulatie van belasting wanneer een belastingplichtige een goed aankoopt van een particulier en de belastingplichtige dit goed voor belaste handelingen gaat gebruiken. In het arrest Gaston-Schul
 constateerde het Hof van Justitie dat een restant aan BTW in de waarde van een goed achtergebleven kan zijn. Wanneer een belastingplichtige een goed koopt van een particulier kan in de waarde van het aangekochte goed nog een restant aan BTW zijn begrepen. Volgens Swinkels kan hieruit worden afgeleid dat de BTW niet direct drukt en vervolgens niet meer aanwezig is
. In de BTW-Richtlijn is geen algemene bepaling opgenomen die in deze situatie aftrek van voorbelasting mogelijk maakt. 

In het arrest Kühne kwam de situatie voor het Hof van Justitie, waarbij door de heer Kühne een goed werd aangekocht van een particulier, maar waarbij dat goed gedeeltelijk werd gebruikt voor privédoeleinden. De inspecteur was van mening dat sprake was van een fictieve dienst in de zin van artikel 26 lid 1 onderdeel a van de BTW-Richtlijn en betrok Kühne in de heffing van de omzetbelasting. Kühne was het niet eens met het standpunt van de inspecteur, aangezien er nog BTW opgesloten zat in de prijs van de auto die hij niet in aftrek kon brengen. Derhalve zou sprake zijn van dubbele belastingheffing wanneer Kühne geconfronteerd zou worden met een heffing voor privégebruik. Het Hof van Justitie gaf Kühne gelijk en bepaalde het volgende:

‘Zou een bedrijfsgoed waarvoor geen recht op aftrek van het restant-BTW is ontstaan, wel aldus worden belast, dan zou dit tot dubbele belastingheffing leiden, wat in strijd is met het beginsel van de belastingneutraliteit, dat ten grondslag ligt aan het gemeenschappelijk BTW-stelsel waarvan de Zesde Richtlijn deel uitmaakt’
. 

Een ander arrest waarin het verband tussen dubbele belastingheffing en de belastingneutraliteit naar voren komt is de zaak die de Commissie heeft aangespannen tegen de Italiaanse regering, omdat de vrijstelling van artikel 136 BTW-Richtlijn onjuist was geïmplementeerd
. Dit artikel heeft als doel om de levering van goederen vrij te stellen die uitsluitend zijn gebruikt voor vrijgestelde activiteiten, wanneer voor deze goederen geen recht op aftrek is genoten. De achterliggende gedachte achter deze bepaling is om dubbele belastingheffing en dus cumulatie van BTW te voorkomen. Het Hof van Justitie benadrukt dat artikel 136 BTW-Richtlijn dubbele heffing van belasting beoogt te voorkomen. De heffing van dubbele belasting is in strijd met het beginsel van de belastingneutraliteit, dat inherent is aan het gemeenschappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde, aldus het Hof van Justitie. 

Ten slotte kan met betrekking tot de cumulatie van belasting worden opgemerkt dat geen enkele bepaling van gemeenschapsrecht zich ertegen verzet, dat een Lid-Staat over een krachtens de Zesde Richtlijn onderworpen handeling eveneens andere overdrachts –en verkeersbelastingen heft, mits deze belastingen niet het karakter van een omzetbelasting hebben
. Dat cumulatie van belastingen moet worden voorkomen heeft enkel betrekking op belastingen die het karakter hebben van een omzetbelasting
. 

2.6.3 Neutraliteit tussen belastingplichtigen
Ten tweede heeft belastingneutraliteit betrekking op de gelijkheid van behandeling van belastingplichtigen. Een voorbeeld hiervan is het arrest Muys en de Winter
. Muys en de Winter aannemingsbedrijf B.V. verleent, tegen een vergoeding van rente, uitstel van betaling voor de koopprijs van grond en / of de bouw. De vraag is of dit aan te merken is als kredietverlening in de zin van artikel 135 lid 1 onderdeel b van de BTW-Richtlijn. Het Hof van Justitie beantwoordt deze vraag bevestigend en bepaalt in rechtsoverweging 14 het volgende:

‘Deze uitlegging vindt steun in het doel van het bij de Zesde Richtlijn ingevoerde stelsel, namelijk de belastingplichtigen gelijkheid van behandeling te waarborgen. Aan dit beginsel zou immers worden afgedaan indien een koper belasting verschuldigd was in het geval van kredietverlening door zijn leverancier, maar vrijstelling zou genieten indien hij zich liet financieren door een bank of een andere geldschieter’. 

Uit deze rechtsoverweging kan worden afgeleid dat belastingplichtigen die dezelfde handelingen verrichten uit hoofde van het neutraliteitsbeginsel gelijk moeten worden behandeld. De neutraliteit tussen belastingplichtigen is zeer nauw verbonden met de neutraliteit tussen transacties. Belastingplichtigen zijn immers vergelijkbaar, wanneer dezelfde soort activiteiten worden verricht. In het arrest Gregg en Gregg
 stelt het Hof van Justitie dit in scherpere bewoordingen. 

In het arrest Gregg en Gregg was de uitleg van artikel 132 lid 1 onderdeel b en g van de BTW-Richtlijn inzet van belangen. Artikel 132 lid 1 onderdeel b BTW-Richtlijn ziet op ziekenhuisverpleging en medische verzorging door publiekrechtelijke lichamen of erkende inrichtingen van dezelfde aard. Artikel 132 lid 1 onderdeel g BTW-Richtlijn ziet op diensten en goederenleveringen welke nauw samenhangen met maatschappelijk werk verricht door publiekrechtelijke lichamen of andere organisaties. De vraag was of particulieren ook voor deze vrijstellingsbepalingen in aanmerking konden komen. In het arrest Bulthuis-Griffioen had het Hof van Justitie al bepaald dat natuurlijke personen geen beroep konden doen op deze vrijstellingsbepalingen. In het arrest Gregg en Gregg komt het Hof van Justitie terug op haar eerdere uitspraak en bepaalt dat ook natuurlijke personen een beroep kunnen doen op bovengenoemde vrijstellingsbepalingen. Als motivering stelt het Hof van Justitie in rechtsoverweging 20 het volgende:

‘Het beginsel van de fiscale neutraliteit verzet zich er namelijk meer in het bijzonder tegen, dat ondernemers die dezelfde handelingen verrichten, verschillend worden behandeld bij de BTW-heffing. Aan dit beginsel zou afbreuk worden gedaan, wanneer de vrijstelling voor de handelingen van in artikel 132 lid 1 onderdeel b en g, genoemde inrichtingen en organisaties zou afhangen van de rechtsvorm waarin de belastingplichtige zijn activiteit uitoefent
’.

Het arrest Solleveld en het arrest van den Hout-van Eijnsbergen betreft ook de uitlegging van een vrijstellingsbepaling. In dit arrest zijn twee zaken samengevoegd en wordt het Hof van Justitie door de Nederlandse Hoge Raad gevraagd uitleg te geven over artikel 132 lid 1 onderdeel c BTW-Richtlijn. Op basis van dit artikel is de medische verzorging van medische en paramedische beroepen als omschreven door de betrokken Lidstaat vrijgesteld. In Nederland was hier invulling aangegeven door limitatief een aantal beroepen op te sommen dat recht had op de medische vrijstelling. 

Solleveld verrichtte werkzaamheden op het gebied van de stoorvelddiagnostiek naast zijn werkzaamheden als fysiotherapeut. De werkzaamheden als fysiotherapeut waren vrijgesteld. De werkzaamheden van Solleveld op het gebied van de stoorvelddiagnostiek werden door de inspecteur uitgesloten van de vrijstelling, omdat deze werkzaamheden niet behoren tot de deskundigheid van een fysiotherapeut. Van den Hout-van Eijnsbergen was werkzaam als zelfstandig psychotherapeute. Van den Hout-van Eijnsbergen werd ook uitgesloten van de vrijstelling, omdat zelfstandig psychotherapeuten niet als zodanig werden erkend als medische en paramedische beroepen in de zin van de vrijstelling. 

Het Hof van Justitie oordeelde dat een beroepsgroep of een werkzaamheid verricht door een beroepsbeoefenaar enkel kan worden uitgesloten als deze beroepsgroep of werkzaamheid niet hetzelfde kwaliteitsniveau heeft als beroepsgroepen en beroepsbeoefenaren die zulke werkzaamheden ook uitvoeren en wel recht hebben op de medische vrijstelling. Uitsluiting van een bepaald beroep of een werkzaamheid kan gerechtvaardigd worden door objectieve redenen gebaseerd op beroepskwalificaties.

Het Hof van Justitie gebruikt ter motivering van deze conclusie het neutraliteitsbeginsel. Het beginsel van fiscale neutraliteit dat inherent is aan het gemeenschappelijke BTW-stelsel verzet zich ertegen dat soortgelijke diensten, die met elkaar in concurrentie staan, uit het oogpunt van de BTW verschillend worden behandeld
. Ook hieruit blijkt uit dat de neutraliteit tussen belastingplichtigen en de neutraliteit tussen economische activiteiten zeer nauw verbonden is. 

Meer recentelijk herhaalt het Hof van Justitie in het arrest AB-SKF bovengenoemde overwegingen ter onderbouwing van haar uitspraak. In de volgende hoofdstukken zullen de verschillende aspecten die in het arrest AB-SKF een rol spelen uitgebreid worden behandeld. Daarom beperk ik mij in deze paragraaf tot de aspecten die betrekking hebben op het neutraliteitsbeginsel. Toch schets ik hier kort de casus van het arrest. 

In het arrest AB-SKF verkocht de moedervennootschap van het concern SKF onder andere de aandelen van een 100 % dochtermaatschappij. De verkoop gebeurt om kapitaal vrij te maken voor de financiering van andere activiteiten van de groep, waarbij door SKF advieskosten zijn gemaakt. Met betrekking tot dit feitencomplex moest het Hof van Justitie de volgende vragen beantwoorden:

1. is de verkoop van aandelen aan te merken als een economische activiteit?; 

2. zo ja, is deze verkoop van aandelen vrijgesteld op basis van artikel 135, lid 1, sub f, van de BTW-richtlijn? en;

3.  heeft SKF recht op vooraftrek met betrekking tot de gemaakte advieskosten? 

Het Hof van Justitie bepaalde in casu dat de verkoop van aandelen op zich niet aan te merken is als een economische activiteit, maar dat onder voorwaarden de verkoop van aandelen toch aangemerkt kan worden als een economische activiteit. In dat laatste geval is de verkoop van aandelen echter wel vrijgesteld van omzetbelasting. Met betrekking tot de derde vraag kwam het Hof van Justitie tot het oordeel dat artikel 168 van de BTW-Richtlijn zo moet worden uitgelegd dat SKF onder voorwaarden recht heeft op aftrek van voorbelasting. 

Ter onderbouwing van het toestaan van het recht op vooraftrek bepaalt het Hof van Justitie in rechtsoverweging 67 wederom dat het beginsel van fiscale neutraliteit zich ertegen verzet dat soortgelijke diensten, die dus met elkaar concurreren, uit het oogpunt van de BTW verschillend worden behandeld, en dat marktdeelnemers die dezelfde handelingen verrichten, ter zake van de btw-heffing verschillend worden behandeld. 

Om tot deze conclusie te komen trekt het Hof van Justitie de vergelijking met de situatie wanneer SKF de aandelen in de 100% dochtervennootschap zou verkopen, maar de verkoop van de aandelen niet is aan te merken als een economische activiteit. Het Hof heeft herhaaldelijk de BTW op adviesverlening, ten behoeve van verschillende financiële handelingen die buiten de werkingssfeer van de BTW vallen, aftrekbaar geacht op grond dat deze diensten rechtstreeks behoren tot de economische activiteit van de belastingplichtigen

. Volgens het Hof van Justitie is deze conclusie hetzelfde voor een aandelenverkoop die niet binnen de werkingssfeer van de BTW valt.  

Advieskosten gemaakt in rechtstreeks verband met een vrijgestelde economische aandelenverkoop zouden in tegenstelling tot een niet-economische aandelenverkoop niet aftrekbaar zijn geweest. Om gelijke behandeling te garanderen tussen moedervennootschappen die een groep vennootschappen beheren, moet volgens het Hof van Justitie de BTW op advieskosten gemaakt in verband met een vrijgestelde aandelenverkoop onder dezelfde voorwaarden aftrekbaar worden geacht, zoals die gelden voor een niet-economische aandelenverkoop. Daarbij moet de opmerking van de verwijzende rechter in ogenschouw worden genomen dat de verkoop van de aandelen tot doel had om andere activiteiten van de groep te financieren. In dit verband bepaalt het Hof van Justitie het volgende: 

‘Deze uitlegging vindt steun in het doel van het bij de Zesde Richtlijn ingevoerde gemeenschappelijke stelsel, namelijk de belastingplichtigen gelijke behandeling te garanderen. Aan dit beginsel wordt namelijk voorbijgegaan indien een moedervennootschap die een groep vennootschappen beheert, werd belast ter zake van uitgaven in het kader van de verkoop van aandelen, die deel uitmaakt van haar economische activiteit, terwijl een holding waarbij dezelfde handeling buiten de werkingssfeer van de BTW valt, recht heeft op aftrek van BTW op deze uitgaven daar zij deel uitmaken van de algemene kosten van haar economische activiteit als geheel’.

Volgens het Hof van Justitie is een aandelenverkoop die plaatsvindt binnen de reikwijdte van de BTW en is vrijgesteld een soortgelijke prestatie als een aandelenverkoop die niet binnen de reikwijdte van de BTW valt. Artikel 168 BTW-Richtlijn moet dan zo worden uitgelegd dat in beide gevallen aftrek van voorbelasting mogelijk is. Daarbij is van belang dat de holdingvennootschap die een groep vennootschappen beheert de verkoopopbrengst gebruikt om andere activiteiten van de groep te financieren. In het arrest Investrand heeft het Hof van Justitie zich eerder uitgelaten met betrekking tot advieskosten gemaakt in verband met de verkoop van aandelen die buiten de reikwijdte van de BTW viel
. In dat arrest kwam het Hof van Justitie tot de conclusie dat de advieskosten niet rechtstreeks en onmiddellijk verband konden hebben met belastbare activiteiten van Investrand. Verder konden de advieskosten volgens het Hof van Justitie in tegenstelling tot in het arrest Kretztechnik ook niet worden aangemerkt als algemene kosten die rechtstreeks en onmiddellijk verband hielden met de gehele economische activiteit van de belastingplichtige. In het arrest Kretztechnik leidde een aandelenuitgifte namelijk tot een kapitaalsverhoging die werd gebruikt om de economische activiteiten te versterken. In het arrest Investrand was er volgens het Hof van Justitie geen verband tussen de verkoopopbrengst en economische activiteiten van de belastingplichtige. Daarmee lijkt het Hof van Justitie te suggereren dat als hiervan wel sprake was geweest de advieskosten net als in het arrest AB-SKF in aftrek hadden kunnen worden gebracht. Het Hof van Justitie heeft deze suggestie in het arrest AB-SKF bevestigd. 

Lantman en Boender betogen in tegenstelling tot het Hof van Justitie dat op basis van de belastingneutraliteit niet kan worden gesteld dat een vrijgestelde aandelenverkoop een soortgelijke handeling is als een niet-economische aandelenverkoop
. In dat geval kan het neutraliteitsbeginsel niet zo worden uitgelegd dat er sprake moet zijn van aftrek van voorbelasting met betrekking tot de BTW op advieskosten. Volgens de auteurs dient een onderscheid te worden gemaakt tussen niet-economische activiteiten
 en niet-economische handelingen
. Het onderscheid tussen niet-economische activiteiten en niet-economische handelingen ligt in het feit dat niet-economische activiteiten niet plaatsvinden binnen de reikwijdte van de belastingplicht en niet-economische handelingen wel. Niet-economische handelingen zijn handelingen die niet aan de heffing van omzetbelasting zijn onderworpen (vallen buiten de reikwijdte van de BTW), maar wel plaats vinden binnen de reikwijdte van de belastingplicht. De btw op advieskosten gemaakt in verband met niet-economische handelingen is dan in tegenstelling tot btw gemaakt in verband met niet-economische activiteiten wel aftrekbaar, omdat zij deel uitmaken van de algemene kosten van de economische activiteiten van de belastingplichtige als geheel. Wanneer is vastgesteld dat de verkoop van aandelen plaatsvindt buiten de reikwijdte van de belastingplicht kan de BTW op advieskosten niet meer deel uitmaken van de algemene kosten van de economische activiteiten als geheel. De arresten van het Hof van Justitie lijken echter anders te suggereren. Het Hof van Justitie lijkt niet een scherp onderscheid te maken tussen handelingen die buiten de reikwijdte van de belastingplicht vallen en handelingen die buiten de reikwijdte van de BTW vallen, maar wel binnen de reikwijdte van de belastingplicht. Mocht uit toekomstige arresten van het Hof van Justitie blijken dat een niet-economische aandelenverkoop niet vergelijkbaar is met een vrijgestelde economische aandelenverkoop dan doet dat naar mijn mening niet af aan het beginsel dat belastingplichtigen die soortgelijke handelingen verrichten, gelijk moeten worden behandeld. 

In het jaar 1995 heeft het Hof van Justitie zich eerder uitgelaten over een casus die soortgelijk is aan die van het arrest AB-SKF, maar desondanks met een andere uitkomst. Het betrof hier het arrest BLP, waarin een aandelenbelang van 95 % werd verkocht in een dochtermaatschappij door de houdstermaatschappij BLP
. BLP had schulden gemaakt om belaste leveringen te verrichten. Ter aflossing van de schuld was BLP genoodzaakt om de aandelen in haar dochtervennootschap te verkopen, welke aangemerkt werd als een vrijgestelde handeling. Ook in dit arrest had de verkopende vennootschap kosten gemaakt in verband met de verkoop van de aandelen. In het arrest kwam het Hof van Justitie echter in tegenstelling tot het arrest AB-SKF tot de conclusie dat de advieskosten niet in aftrek konden worden gebracht.  

BLP betoogde destijds dat zij recht had op aftrek van voorbelasting. Indien BLP een banklening had afgesloten om haar te kort aan liquide middelen te dekken, zou de BTW over de diensten van een financieel adviseur die daarbij nodig waren geweest, volledig aftrekbaar zijn geweest. Het beginsel van belastingneutraliteit verlangt evenwel, dat economische beslissingen niet door fiscale factoren mogen worden beïnvloed, aldus BLP in rechtsoverweging 15. Verder zijn door de aandelenverkoop de nodige gelden opgehaald die zijn gebruikt om de nodige schulden af te lossen. Deze schulden zijn volgens BLP het uitvloeisel van belaste activiteiten. Het weigeren van het aftrekrecht is volgens BLP in strijd met het beginsel van neutraliteit van de BTW.   

Het Hof van Justitie kon BLP niet volgen in haar betoog. Volgens het Hof van Justitie hingen de activiteiten van BLP objectief samen met vrijgestelde handelingen en niet met belaste handelingen. Het feit dat BLP de bedoeling heeft om schulden af te lossen die verband houden met belaste handelingen doet hier niet aan af. Dat zou namelijk ingaan tegen de doelstellingen van het BTW-stelsel, namelijk de rechtszekerheid te garanderen en de heffing van de belasting te vergemakkelijken door af te gaan op de objectieve aard van de handeling
. 

Met betrekking tot het betoog van BLP dat indien een banklening was afgesloten wel aftrek van voorbelasting was toegestaan stelt het Hof van Justitie het volgende:

‘Een ondernemer kan zich bij zijn keuze tussen vrijgestelde en belaste handelingen laten leiden door een reeks van factoren, waaronder fiscale overwegingen in verband met het BTW-stelsel, het beginsel van de neutraliteit van de BTW, in de zin van de rechtspraak van het Hof, heeft niet de strekking die BLP eraan toeschrijf. Het gemeenschappelijk BTW-stelsel waarborgt weliswaar een volstrekt neutrale belasting van alle economische activiteiten, ongeacht het doel of het resultaat van die activiteiten, doch op voorwaarde dat deze activiteiten op zich aan de BTW zijn onderworpen’.

In het arrest Cantor Fitzgerald komen bovenstaande overwegingen met betrekking tot het neutraliteitsbeginsel uit het arrest BLP weer terug
. In dit arrest verhuurde de eigenaar van een pand de bovenste verdieping. De huurder wilde naar verloop van tijd de huur overdragen aan een derde partij tegen vergoeding. De vraag was of de overdracht van de huur aan te merken was als een vrijgestelde handeling in de zin van artikel 135 lid 1 onderdeel l van de BTW-richtlijn. Het Hof van Justitie bepaalde dat de overdracht van de huur in casu niet was aan te merken als een vrijgestelde handeling. 

Belanghebbende betoogde dat de oorspronkelijke huurder ook op een andere manier de huur had kunnen overdragen, waarvan duidelijk was geweest dat de overdracht vrijgesteld had plaatsgevonden. Economisch gezien zou in die situaties hetzelfde zijn bereikt. De commissie was van mening dat op basis van dit argument het neutraliteitsbeginsel ertoe dwingt dat de overdracht van de huur ook vrijgesteld moet zijn.

Volgens het Hof van Justitie moet om de verrichtingen rond de toepassing van de BTW te vergemakkelijken worden afgegaan op de objectieve aard van de betrokken handeling. Een belastingplichtige die ter bereiking van een bepaald economisch doel de keuze heeft tussen  vrijgestelde en belaste handelingen, moet zijn beslissing derhalve in zijn eigen belang nemen volgens de regels, rekening houdend met het objectieve BTW-stelsel. Het beginsel van fiscale neutraliteit houdt niet in, dat een belastingplichtige die de keuze tussen twee handelingen heeft, er een kan kiezen en de gevolgen van de ander kan laten gelden. 

Met de bovengenoemde overwegingen in de arresten BLP en Cantor Fitzgerald lijkt het Hof van Justitie de reikwijdte van de neutraliteit tussen belastingplichtigen te beperken. 

Belastingplichtigen die soortgelijke handelingen verrichten, en welke handelingen met elkaar concurreren, moeten hetzelfde worden behandeld. In dat geval zijn belastingplichtigen immers vergelijkbaar en moet op basis van het neutraliteitsbeginsel een gelijke BTW-behandeling plaatsvinden. Dit beginsel gaat echter niet op wanneer handelingen die economisch gezien met elkaar concurreren verschillend worden behandeld. In dat geval moet op basis van de objectieve aard van de handeling de BTW-behandeling worden bepaald. Wanneer op basis van de objectieve aard van twee handelingen die economisch gezien hetzelfde doel bereiken, blijkt dat de BTW-behandeling niet hetzelfde is, dwingt het neutraliteitsbeginsel niet tot een gelijke behandeling.

Dat niet het beoogde doel, maar de objectieve aard van handelingen in aanmerking moet worden genomen bij het vaststellen van de BTW-heffing, leidt er toe dat het Hof van Justitie met betrekking tot de toepassing van het neutraliteitsbeginsel een meer juridische benadering voor staat. Immers de Richtlijnbepalingen en de objectieve aard van de handelingen worden door het Hof van Justitie als uitgangspunt genomen wanneer het Hof van Justitie diezelfde Richtlijnbepalingen uitlegt in lijn met het neutraliteitsbeginsel. Het neutraliteitsbeginsel lijkt daarom alleen tot een gelijke btw-behandeling te dwingen wanneer de objectieve aard van de handelingen soortgelijk is in de zin van de desbetreffende Richtlijnbepaling. De reikwijdte van de desbetreffende Richtlijnbepaling is daarbij leidend. De economische uitkomst is daarbij irrelevant. 

2.6.4 Neutraliteit tussen transacties

Ten derde is een van de kenmerken van het neutraliteitsbeginsel dat er sprake moet zijn van neutraliteit tussen transacties. Hiervoor is al gebleken dat het neutraliteitsbeginsel ertoe leidt dat soortgelijke handelingen soortgelijk moeten worden behandeld. 

De neutraliteit tussen transacties heeft verder tot gevolg dat het neutraliteitsbeginsel zich in beginsel verzet tegen een onderscheid tussen legale en illegale transacties. De leveringen van producten zoals verdovende middelen staan daar evenwel buiten: deze producten vormen een bijzonder geval, doordat zij wegens hun aard in alle Lidstaten onder een volstrekt verhandelingsverbod vallen, met uitzondering van het streng bewaakte handelsverkeer ten behoeve van gebruik voor medische en wetenschappelijke doeleinden. In een dergelijke specifieke situatie, waarin elke mededinging tussen legale en een illegale economische sector uitgesloten is, kan het niet verschuldigd zijn van BTW het beginsel van fiscale neutraliteit niet aantasten, aldus het Hof van Justitie in het arrest Coffeeshop Siberië
. 

2.6.5 Belastingneutraliteit tussen eindverbruikers
Ten vierde houdt het begrip ‘belastingneutraliteit’ in dat er neutraliteit tussen eindverbruikers moet bestaan. Volgens het Hof van Justitie is iemand eindverbruiker wanneer de productie –en distributieketen bij hem ophoudt
. Eindverbruikers kunnen volgens het Hof van Justitie de belasting niet meer op anderen afwentelen, daar er geen verdere transactie tegen een bepaalde prijs meer is. Dat betekent dus dat de belasting wordt geheven van de eindverbruiker
.

Er is sprake van neutraliteit tussen eindverbruikers wanneer er sprake is van juridische neutraliteit in de zin van de paragraaf 2.5.3. Als eindverbruiker is in ieder geval aan te merken de consument. De neutraliteit tussen consumenten wordt geschonden wanneer een ondernemer een goed aankoopt binnen het kader van zijn onderneming, de daarop drukkende BTW in aftrek brengt en het goed vervolgens onttrekt naar privé of gaat gebruiken voor privédoeleinden. Verder wordt de neutraliteit geschonden wanneer een ondernemer om niet diensten verricht voor privédoeleinden. Om de ondernemer toch fictief te belasten voor zijn privégebruik heeft de Richtlijngever artikel 16 en 26 lid 1 onderdeel a en b van de BTW-Richtlijn ingevoerd. 

Omtrent de toepassing van deze fictieve heffingen en de belastingneutraliteit heeft het Hof van Justitie in het arrest Sandra Puffer
 het volgende opgemerkt:

‘Bovendien heeft het Hof reeds geoordeeld dat, doordat het privégebruik van een goed dat de belastingplichtige tot zijn bedrijfsvermogen heeft bestemd, wordt gelijkgesteld met een dienst onder bezwarende titel, artikel 26 lid 1 onderdeel a, van de BTW-richtlijn er op is gericht de gelijke behandeling te verzekeren van de belastingplichtige die de BTW over de verkrijging van dit goed heeft kunnen aftrekken, en de eindverbruiker die de BTW betaalt over de aankoop van het goed, door te verhinderen dat eerstgenoemde een ongerechtvaardigd voordeel geniet in vergelijking met laatstgenoemde, en tevens de fiscale neutraliteit te waarborgen door overeenstemming tussen de aftrek van de voorbelasting en de heffing van belasting in een later stadium te verzekeren’. 

Ondanks dat het Hof van Justitie deze rechtsoverweging heeft uitgesproken in het kader van de toepassing van artikel 26 lid 1 onderdeel a van de BTW-richtlijn kan naar mijn mening worden aangenomen dat deze uitspraak ook op de overige fictieve heffingen van toepassing is. 

2.7 Samenhang tussen het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel
Een van de kenmerken van het rechtskarakter van de BTW is dat de belasting zo algemeen mogelijk moet worden geheven, zodat alle consumptie van goederen en diensten in de heffing kan worden betrokken. Het algemene karakter van de BTW blijkt uit overweging 5 van de considerans van de Eerste Richtlijn en de BTW-Richtlijn:

‘Een BTW-stelsel verkrijgt de grootste mate van eenvoud en neutraliteit wanneer de belasting zo algemeen mogelijk wordt geheven en het toepassingsgebied ervan alle fasen van de productie en de distributie, zomede het verrichten van diensten omvat’. 

Uit deze passage valt ook af te leiden dat het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW enige samenhang vertonen. Een voorwaarde om tot een eenvoudig en neutraal BTW-stelsel te komen is dat de belasting zo algemeen mogelijk wordt geheven en het toepassingsgebied alle fasen van de productie en de distributie, zomede het verrichten van diensten omvat. 

Wanneer op alle goederen en diensten, die onder bezwarende titel door belastingplichtigen worden geleverd, een belasting wordt geheven en deze belastingplichtigen recht hebben op aftrek van voorbelasting dan zal, afgezien van vrijstellingen, op deze goederen en diensten een belastingpercentage rusten evenredig aan de eindprijs. In dat geval rust op soortgelijke goederen en diensten dezelfde belastingdruk, ongeachte de lengte van de productie -en distibutieketen en is de neutraliteit gewaarborgd tussen belastingplichtigen en consumenten. Hieruit blijkt dat het rechtskarakter en het neutraliteitsbeginsel binnen het toetsingskader niet los van elkaar kunnen worden gezien.

2.8 Conclusie
In dit hoofdstuk heb ik het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel beschreven. Het rechtskarakter en het neutraliteitsbeginsel zijn aan te merken als de beginselen waarop het BTW-stelsel berust en vormen binnen deze scriptie het toetsingskader.

Het rechtskarakter van een belasting geeft antwoord op de vraag wie en wat een belasting beoogt te belasten. Het rechtskarakter van de BTW is te omschrijven als een algemene verbruiksbelasting. De BTW beoogt het particuliere verbruik van goederen en diensten te belasten. De BTW is echter verschuldigd door belastingplichtigen over goederen en diensten die zij leveren en verrichten. De BTW drukt bij degene die geen recht heeft op aftrek van voorbelasting. In de gevallen dat de belasting niet drukt waar die zou moeten drukken, kan in principe worden getoetst aan het rechtskarakter van de BTW. Daarbij mag niet worden vergeten dat de wetgever bewust een bepaalde reikwijdte heeft gegeven aan het subject en object van heffing. Het woord algemeen heeft betrekking op het feit dat in principe alle goederen en diensten die door belastingplichtigen onder bezwarende titel worden geleverd en verricht in de heffing worden betrokken met als doel om uiteindelijk het particuliere verbruik te belasten. 

Een algemeen kenmerk van het neutraliteitsbeginsel is dat op het grondgebied van elke Lidstaat op soortgelijke goederen en diensten dezelfde belastingdruk moet rusten, ongeacht de lengte van de productie –en distributieketen. Het Hof van Justitie gebruikt het neutraliteitsbeginsel regelmatig als argument bij de uitleg van de Richtlijnbepalingen. Het neutraliteitsbeginsel dwingt er volgens het Hof van Justitie toe dat de neutraliteit tussen belastingplichtigen, transacties en eindverbruikers wordt gewaarborgd. Van belang daarbij is dat de BTW niet mag cumuleren en dat de objectieve aard van de handeling in aanmerking moet worden genomen.  

Ten slotte is gebleken dat het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel niet los van elkaar kunnen worden gezien. 

Hoofdstuk 3 Het systeem van aftrek van voorbelasting
3.1 Algemeen
In het vorige hoofdstuk is al aan bod gekomen dat het Europese BTW-stelsel zich onderscheidt van het voormalige cumulatieve cascadestelsel door middel van het systeem van aftrek van voorbelasting. Het systeem van aftrek van voorbelasting heeft tot gevolg dat belastingplichtigen de BTW die zij in rekening gebracht krijgen van ondernemers in aftrek kunnen brengen. Hierdoor kunnen goederen en diensten belastingvrij worden ingekocht en is de BTW voor belastingplichtigen geen kostenpost. Over de goederen en diensten die belastingplichtigen zelf leveren en verrichten wordt BTW in rekening gebracht, zodat de BTW wordt afgewenteld op de afnemer. Door het systeem van aftrek van voorbelasting wordt de neutraliteit gewaarborgd, aangezien de belasting die de consument uiteindelijk zou moeten betalen strikt evenredig is aan de eindprijs, ongeacht de lengte van de productie en distributieketen. Vrijstellingen vormen een inbreuk op dit algemene beginsel, omdat hierdoor BTW kan cumuleren gedurende het productie –en distributieproces. 

Het recht van belastingplichtigen op aftrek van voorbelasting houdt in dat de verschuldigde belasting onmiddellijk en volledig in aftrek kan worden gebracht. Ook wanneer de aftrekbare belasting de verschuldigde belasting overtreft en resulteert in een teruggaaf van BTW is in Nederland aftrek van voorbelasting mogelijk
. 

Volgens het Hof van Justitie heeft de aftrekregeling tot doel de ondernemer geheel te ontlasten van de in het kader van al zijn economische activiteiten verschuldigde of betaalde BTW. De BTW wordt een financieringslast indien de BTW niet onmiddellijk en pas op een later tijdstip in aftrek kan worden gebracht. Dit probleem speelde in het arrest Rompelman, waarin de inspecteur stelde dat de belastingplichtige geen recht had op aftrek van voorbelasting, omdat nog geen aanvang was gemaakt met economische activiteiten. In dit verband oordeelde het Hof van Justitie dat het beginsel van neutraliteit ertoe dwingt dat de BTW ook in de opstart fase van de onderneming in aftrek kan worden gebracht. 

et HHet beginsel dat de belasting onmiddellijk in aftrek kan worden gebracht is in Nederland vertaald in artikel 15 lid 1a Wet OB. In artikel 15 lid 1a Wet OB is bepaald dat de ondernemer de belasting in aftrek brengt welke in het tijdvak van aangifte door andere ondernemers aan hem in rekening is gebracht. Op basis van artikel 167 BTW-Richtlijn ontstaat het recht op aftrek van voorbelasting op het moment dat de aftrekbare belasting wordt verschuldigd. Het moment dat de BTW wordt verschuldigd door de presterende belastingplichtige is volgens artikel 63 BTW-Richtlijn het moment waarop de goederenlevering of de dienst wordt verricht. Om zijn recht op aftrek te kunnen uitoefenen, moet de belastingplichtige in het bezit van een factuur die voldoet aan de factuurvereisten
. De Lidstaten kunnen de belastingplichtigen die op hun grondgebied goederenleveringen of diensten verrichten een termijn opleggen voor het uitreiken van de factuur
. In Nederland moet de factuur zijn uitgereikt voor de vijftiende dag na de maand waarin de levering of de dienst is verricht
. In het arrest Terra Baubedarf
 heeft het Hof van Justitie bepaald dat het recht op aftrek van voorbelasting in de zin van artikel 15 lid 1a Wet OB moet worden uitgeoefend in de aangifteperiode waarin de goederenlevering of de dienst is verricht en de belastingplichtige in het bezit is van een factuur die voldoet aan de factuurvereisten. De belastingplichtige kan de BTW nog niet in aftrek brengen wanneer de goederenlevering of de dienst al is verricht, maar de factuur nog niet is ontvangen. 

Ten slotte kan worden opgemerkt dat het systeem van aftrek van voorbelasting tot gevolg heeft dat de BTW wordt betaald door degene die geen recht heeft op aftrek van voorbelasting. Gezien het rechtskarakter van de BTW zou dit de consument moeten zijn.  

3.2 Handelingen, waarvoor aftrekrecht bestaat

In artikel 168 BTW-Richtlijn is bepaald voor welke handelingen belastingplichtigen gerechtigd zijn om de BTW af te trekken. Artikel 168 BTW-Richtlijn is in Nederland geïmplementeerd door middel van artikel 2 jo. artikel 15 Wet OB. In artikel 15 lid 1a Wet OB is bepaald dat de ondernemer de belasting in aftrek brengt, welke door andere ondernemers ter zake van door hen aan de ondernemer verrichte leveringen en verleende diensten in rekening is gebracht op een op de voorgeschreven wijze opgemaakte factuur. Daarnaast zijn in artikel 15 lid 1 Wet OB nog een aantal handelingen opgesomd door de wetgever, waarvoor de ondernemer aftrekgerechtigd is. Ik zal deze categorieën hier niet bespreken, aangezien dit de reikwijdte van deze scriptie te buiten gaat. 
Gezien de tekst van artikel 15 lid 1 (onderdeel a) Wet OB is er een aantal (algemene) voorwaarden verbonden aan het recht op aftrek van voorbelasting:

· uit de voorlaatste slotzin van artikel 15 lid 1 onderdeel a Wet OB valt op te maken dat het recht op aftrek van voorbelasting enkel kan worden toegepast, voor zover de goederen en diensten door de ondernemer worden gebruikt voor belaste handelingen. Deze voorwaarde geldt voor alle categorieën aftrekbare voorbelasting die door de Europese wetgever zijn bepaald; 

· de verrichte leveringen en de verleende diensten door andere ondernemers moeten zijn verricht aan de ondernemer;

· de verrichte leveringen en verleende diensten moeten in rekening gebracht zijn door andere ondernemers op een op de voorgeschreven wijze opgemaakte factuur. 

De belastingplichtige is gerechtigd om de BTW af te trekken, wanneer aan deze drie cumulatieve voorwaarden is voldaan. Voor 1 januari 2007 was de tekst van artikel 15 lid 1 Wet OB niet volledig in lijn met de tekst van artikel 168 BTW-Richtlijn. Tot 1 januari 2007 konden belastingplichtigen de BTW in aftrek brengen, wanneer de gekochte goederen en diensten bestemd waren om in het kader van de onderneming economische activiteiten te verrichten. De vraag was dan ook of de reikwijdte van artikel 15 Wet OB niet ruimer was dan de reikwijdte van artikel 168 van de BTW-Richtlijn. Per 1 januari 2007 heeft de Nederlandse wetgever de tekst van artikel 15 lid 1 Wet OB in overeenstemming gebracht met de BTW-Richtlijn en is dit interpretatieverschil niet meer aan de orde
. 

Verder blijkt uit artikel 15 lid 2 onderdeel a Wet OB dat een belastingplichtige eveneens de BTW in aftrek brengt welke drukt op de aankoop van goederen en diensten voor zover die worden gebruikt voor handelingen die door de belastingplichtige als zodanig buiten Nederland worden verricht, waarvoor recht op aftrek zou ontstaan wanneer zij binnen Nederland zouden plaatsvinden. 

Een van de belangrijkste voorwaarden om recht te hebben op aftrek van voorbelasting is dus het gebruik van goederen en diensten voor belaste handelingen. Het is vaste rechtspraak van het Hof van Justitie dat er in beginsel een rechtstreeks en onmiddellijk verband dient te bestaan tussen een bepaalde handeling in een eerder stadium en een of meer handelingen in een later stadium waarvoor recht op aftrek bestaat
. Verder vooronderstelt het recht op aftrek van de BTW die op het betrekken van goederen of diensten drukt, dat de voor de verwerving gedane uitgaven zijn opgenomen in de prijs van de belaste handelingen in een later stadium waarvoor recht op aftrek bestaat
. Hieruit kan worden afgeleid dat als een belastingplichtige goederen en diensten gebruikt voor handelingen die niet belast zijn er geen recht bestaat op aftrek van voorbelasting.

3.3 Het aftrekrecht en vrijgestelde handelingen
Belastingplichtigen zijn niet aftrekgerechtigd, wanneer goederen en diensten worden gebruikt voor vrijgestelde handelingen in de zin van artikel 11 Wet OB. Tevens blijkt uit artikel 15 lid 2 onderdeel a Wet OB dat belastingplichtigen niet aftrekgerechtigd zijn, wanneer zij handelingen buiten Nederland verrichten die in Nederland vrijgesteld zouden zijn. 

In artikel 15 lid 2 Wet OB is een aantal uitzonderingen opgenomen, waarbij de belastingplichtige toch recht heeft op aftrek, ondanks dat er sprake is van gebruik voor vrijgestelde handelingen. Het betreft de volgende handelingen:

· handelingen die overeenkomstig de artikelen 143, onder f,g, h en i, 144 en 146 tot en met 153 van de BTW-richtlijn 2006 zijn vrijgesteld. Het betreft hier handelingen die in de BTW-richtlijn zijn vrijgesteld zonder uitsluiting van aftrekrecht en in Nederland in Tabel II behorende bij de Wet OB zijn opgenomen. Deze handelingen vallen in Nederland onder het nultarief.   

· Handelingen als bedoeld in de artikelen 11, eerste lid, onderdelen i, j, en k, mits de ontvanger buiten de gemeenschap gevestigd is of wanneer de handelingen rechtstreeks samenhangen met goederen die bestemd zijn om te worden uitgevoerd uit de Gemeenschap. Deze bepalingen worden ook wel aangemerkt als de ‘bancaire en verzekeringsprestaties’. Van Hilten is van mening dat de aftrekregeling met betrekking tot de ‘bancaire en verzekeringsprestaties’ is getroffen om concurrentieverstoringen tegen te gaan tussen ondernemers die vanuit de Gemeenschap opereren en hun buiten de Gemeenschap gevestigde collega’s. Een beperking van het aftrekrecht kan immers tot gevolg hebben dat de concurrentie wordt verstoord. Deze veronderstelling kan volgens van Hilten echter niet uit de Zesde Richtlijn en de documenten met betrekking tot de totstandkoming van deze Richtlijn worden afgeleid
.

3.4 Gebruik voor zowel belaste handelingen als voor vrijgestelde handelingen 

3.4.1 Algemeen

Hiervoor is al aan de orde gekomen dat de belastingplichtige uitsluitend recht heeft op aftrek van voorbelasting als de aangekochte goederen en diensten worden gebruikt voor belaste handelingen. Het kan ook voorkomen dat de belastingplichtige goederen of diensten inkoopt die worden gebruikt voor zowel belaste handelingen als voor vrijgestelde handelingen. In dat geval zal de belasting die door andere ondernemers in rekening is gebracht moeten worden gesplitst in een deel dat wel aftrekbaar is en een deel dat niet aftrekbaar is. In artikel 15 lid 6 Wet OB is bepaald dat bij ministeriële regeling nadere regels worden gesteld om de splitsing van voorbelasting te bewerkstelligen. Hieraan heeft de wetgever invulling gegeven in de Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968. 

3.4.2 Splitsingsregels
In artikel 11 lid 1 onderdeel a Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968 heeft de Nederlandse wetgever bepaald dat de voorbelasting geheel in aftrek komt, wanneer de goederen en diensten uitsluitend zijn gebruikt voor handelingen, waarvoor recht op aftrek bestaat (belaste handelingen). 

In artikel 11 lid 1 onderdeel b Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968 heeft de Nederlandse wetgever bepaald dat de voorbelasting geheel niet in aftrek komt, wanneer de goederen en diensten uitsluitend zijn gebruikt voor handelingen, waarvoor geen recht op aftrek bestaat (vrijgestelde handelingen). 

Volgens de Nederlandse wetgever zijn dit de eerste twee stappen die moeten worden genomen bij de vaststelling van het recht op aftrek van voorbelasting. Wanneer is vastgesteld dat een goed of een dienst niet uitsluitend wordt gebruikt voor of belaste handelingen of voor vrijgestelde handelingen, zal de BTW die drukt op de desbetreffende prestatie gesplitst moeten worden. In artikel 173 lid 1 jo. 174 BTW-Richtlijn heeft de Europese wetgever bepaald hoe de splitsing plaatsvindt. In artikel 11 lid 1 onderdeel c Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968 heeft de Nederlandse wetgever de inhoud van artikel 174 lid 1 BTW-Richtlijn geïmplementeerd. Het gedeelte aan voorbelasting dat voor aftrek in aanmerking komt is de uitkomst van de breuk, waarvan de teller bestaat uit de vergoedingen die betrekking hebben op belaste handelingen en de noemer bestaat uit het totaal aan de ontvangen vergoedingen. Dit wordt ook wel de ‘prorata’ genoemd. 

In artikel 11 lid 2 Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968 heeft de Nederlandse wetgever de mogelijkheid geboden de vooraftrek te bepalen aan de hand van het werkelijke gebruik, wanneer aannemelijk is dat het werkelijk gebruik als geheel niet overeenkomt met de prorata van artikel 11 lid 1c Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968. Uit de bewoordingen van deze bepaling valt af te leiden dat een alternatieve splitsing op basis van het werkelijke gebruik mogelijk is, wanneer aannemelijk is dat de prorata minder aansluit bij de realiteit. Deze wetsystematiek leidt ertoe dat in eerste instantie de prorata toepassing vindt. De belastingplichtige of de inspecteur kan bij de berekening van het gedeelte dat in aanmerking komt voor aftrek van voorbelasting gebruik maken van de methode van het werkelijk gebruik, indien blijkt dat het werkelijk gebruik als geheel niet overeenkomt met de prorata. Volgens de Hoge Raad ligt de bewijslast bij degene die wil afwijken van de prorata
. Het bewijs dient daarbij te berusten op objectieve en nauwkeurig vast te stellen gegevens
.  

3.4.3 Incidentele en bijkomstige handelingen die buiten de prorata blijven  
Hiervoor is aan de orde gekomen dat de voorbelasting die in rekening is gebracht ter zake van goederen en diensten die worden gebruikt voor zowel belaste als voor vrijgestelde prestaties moet worden gesplitst. Het kan echter voorkomen dat belastingplichtigen incidenteel en bijkomstig handelingen verrichten die de prorata van belastingplichtigen ongunstig beïnvloeden. Gezien de bijkomstigheid en het incidentele karakter van deze handelingen wordt de verhouding tussen vrijgestelde en belaste handelingen dusdanig beïnvloed dat de wetgever in artikel 174 lid 2 BTW-Richtlijn ten aanzien van een aantal handelingen heeft bepaald dat deze buiten de noemer van de prorata moeten worden gelaten. De volgende handelingen worden buiten beschouwing gelaten voor de berekening van de prorata:

a. de omzet met betrekking tot de levering van investeringsgoederen die door de belastingplichtige in het kader van zijn onderneming worden gebruikt;

b. de omzet met betrekking tot bijkomstige handelingen ter zake van onroerende goederen en financiële handelingen (artikel 11 lid 1 onderdelen i,j, en k Wet OB);

c. de omzet met betrekking tot de in artikel 135, lid 1, punten b) tot en met g), bedoelde handelingen die bijkomstig zijn (deze bepalingen zien ook op de financiële handelingen in de zin van artikel 11 lid 1 onderdelen i,j en k Wet OB). 

De Nederlandse wetgever heeft enkel artikel 174 lid 2 onderdeel a BTW-Richtlijn geïmplementeerd in artikel 14 Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968. Op basis van de Nederlandse wet kan de levering van goederen die als investeringsgoed worden gebruikt voor de berekening van de prorata buiten beschouwing worden gelaten. De vraag is of Nederlandse belastingplichtigen een direct beroep kunnen doen op de bepalingen van artikel 174 lid 2 BTW-Richtlijn die Nederland niet heeft geïmplementeerd. Het Hof van Justitie heeft in eerdere uitspraken bepaald dat een particulier een beroep kan doen op een gemeenschapsbepaling, wanneer deze onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig is
. Wanneer een belastingplichtige kan aantonen dat deze recht heeft op de toepassing van artikel 174 lid 2 BTW-Richtlijn, kan de belastingplichtige niet worden tegengeworpen door de Lidstaat dat de bepaling nog niet is vastgesteld
. Gezien de tekst van artikel 174 lid 2 BTW-Richtlijn zijn aan de invoering van deze bepalingen in de BTW-Richtlijn geen voorwaarden verbonden en kan worden betoogd dat een particulier zich rechtstreeks kan beroepen op de bepalingen van artikel 174 lid 2 BTW-Richtlijn. 

Uit artikel 174 BTW-Richtlijn valt niet af te leiden, wanneer een handeling valt aan te merken als bijkomstig. Het Hof van Justitie heeft zich met betrekking tot de bijkomstigheid van financiële handelingen twee keer uitgelaten in de arresten Régie dauphinoise
 en EDM
. In het algemeen bepaalt het Hof van Justitie dat het niet opnemen van bijkomstige financiële handelingen in de noemer van de prorata, de eerbiediging beoogt te verzekeren van de doelstelling van volmaakte neutraliteit, die door het gemeenschappelijke stelsel van BTW wordt gewaarborgd. Het wel opnemen van bijkomstige financiële handelingen zou de berekening van de prorata vervalsen en in strijd zijn met het beginsel van neutraliteit. De prorata moet immers zo goed mogelijk de verhouding weergeven van het gebruik van goederen en diensten voor zowel belaste als voor vrijgestelde handelingen.  
In het arrest Régie dauphinoise oordeelde het Hof van Justitie dat renteopbrengsten voortkomend uit beleggingen waren aan te merken als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van belastingplichtigen. Het feit dat de beleggingen waren aan te merken als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit leidt er volgens het Hof van Justitie toe dat de beleggingen niet kunnen worden aangemerkt als bijkomstig. De beleggingen konden derhalve niet buiten de berekening van de prorata van de belastingplichtige worden gelaten. Van belang in deze uitspraak is te vermelden dat de beleggingen waren aan te merken als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de belastingplichtige met als gevolg dat deze beleggingen werden aangemerkt als belastbare binnen de werkingssfeer van de BTW vallende diensten. 

In het arrest EDM werden door een holding leningen verstrekt aan een dochtervennootschap tegen een rentevergoeding. Het Hof van Justitie oordeelde dat de ontvangen rente aan te merken was als een vergoeding voor het verstrekken van kapitaal aan een derde. Daarbij komt de hierboven genoemde ‘verlengstukgedachte’ wel aan de orde, maar lijkt niet een absolute voorwaarde voor het belastbare karakter van de verstrekte leningen
. Vervolgens moest het Hof van Justitie in het arrest EDM een antwoord geven op de vraag of de verstrekte leningen aan te merken zijn als bijkomstige financiële handelingen in de zin van artikel 174 BTW-Richtlijn. Ook bij de beoordeling van de bijkomstigheid van de leningen gaat het Hof van Justitie voorbij aan de ‘verlengstukgedachte’ die in het arrest Régie dauphinoise nog leidend was bij de beoordeling van bijkomstigheid
. Het Hof van Justitie lijkt hier volledig aan voorbij te gaan en gaat in eerste instantie in op de opbrengsten uit financiële handelingen. De omvang van de opbrengsten kan erop wijzen dat de financiële handelingen niet mogen worden aangemerkt als bijkomstig. Het Hof van Justitie bepaalt dat de omstandigheid dat meer inkomsten worden behaald uit financiële handelingen dan uit de hoofdactiviteit van de belastingplichtige, die financiële handelingen evenwel niet kan uitsluiten van de kwalificatie als ‘bijkomstige handelingen’. Vervolgens gaat het Hof van Justitie in op de ‘input zijde’ van de belastingplichtige. Het Hof van Justitie komt tot de conclusie dat het verstrekken van leningen door een holding aan deelnemingen, alsmede haar beleggingen in bankdeposito’s, moeten worden aangemerkt als bijkomstig, voor zover deze handelingen slechts een zeer beperkt gebruik impliceren van goederen en diensten, waarvoor BTW verschuldigd is. De omvang van het gebruik van de goederen en de diensten die door de belastingplichtige zijn gekocht is leidend bij de beoordeling of sprake is van bijkomstige handelingen in het geval van het verstrekken van leningen, maar ook de opbrengst kan volgens het Hof van Justitie een rol spelen. Het Hof van Justitie verwijst het arrest vervolgens weer terug naar de verwijzende rechter voor een feitelijke beoordeling. 

Naar mijn mening heeft het Hof van Justitie in de bovenstaande arresten niet een duidelijk handvat geboden aan de hand waarvan kan worden bepaald of er sprake is van een bijkomstige financiële handeling. Het lijkt er in ieder geval wel op dat bij het verstrekken van leningen en beleggingen in bankdeposito’s de ‘verlengstukgedachte’ geen voorwaardelijke rol meer speelt bij de beoordeling of sprake is van een binnen de werkingssfeer van de BTW vallende handeling en de beoordeling of sprake is van een bijkomstige handeling. De vraag die in dit verband open staat is of de ‘verlengstukgedachte’ nog een rol speelt bij de beoordeling of er sprake is van een binnen de werkingssfeer van de BTW vallende financiële handeling (niet zijnde het verstrekken van leningen) en de bijkomstigheid van de overige financiële handelingen in de zin van artikel 174 lid 2 BTW-Richtlijn. Meer specifiek is het de vraag of de ‘verlengstukgedachte’ nog een rol speelt bij het houden en de verkoop van deelnemingen. Op deze vragen probeer ik een antwoord te geven in de volgende hoofdstukken. 

3.4.4 Overige aftrekbeperkingen

Belastingplichtigen hebben een aftrekrecht, wanneer goederen en diensten worden gebruikt voor belaste activiteiten. Belasting in rekening gebracht in verband met goederen en diensten die worden gebruikt voor vrijgestelde activiteiten komen niet voor aftrek in aanmerking. Daarnaast bevat de BTW-Richtlijn en de Wet OB nog tal van andere bepalingen die de aftrek van voorbelasting beperken. Zo komt bijvoorbeeld de BTW in verband met horecabestedingen niet voor aftrek in aanmerking en leidt het gebruik van goederen en diensten voor de in het Besluit uitsluiting aftrek omzetbelasting 1968 genoemde gevallen tot uitsluiting van aftrek van voorbelasting. Verder is herziening van de in aftrek gebrachte BTW op goederen waarop wordt afgeschreven mogelijk, indien het gebruik wijzigt of het goed wordt verkocht binnen de herzieningstermijn. Deze opsomming is lang niet uitputtend. In verband met de reikwijdte van deze scriptie heb ik mij beperkt tot de onderwerpen die van belang zijn voor de beantwoording van de probleemstelling. Daarom heb ik onder andere bewust de hierboven genoemde onderwerpen niet opgenomen in dit hoofdstuk. 

Speciale vermelding in dit verband is de aftrekgerechtigdheid van belastingplichtigen wanneer zij handelingen verrichten die buiten de werkingssfeer van de BTW vallen. In hoofdstuk 2 is al aan de orde gekomen dat de BTW op goederen en diensten die verband houden met handelingen die buiten de werkingssfeer van de BTW vallen (niet-economische activiteiten) niet voor aftrek in aanmerking komen. Wanneer er echter tussen de ingekochte goederen en diensten een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat met de gehele economische activiteit van de belastingplichtige is er toch aftrek van voorbelasting mogelijk. Gezien de reikwijdte van dit onderzoek zal ik hier niet verder uitwerken onder welke voorwaarden daarvan sprake is. Vermeldenswaardig is nog wel dat de opbrengsten uit handelingen die buiten de reikwijdte van de BTW vallen moeten worden uitgesloten van de berekening van de prorata tussen belaste en vrijgestelde handelingen. 

3.5 Conclusie

Het recht op aftrek van voorbelasting van belastingplichtigen waarborgt de neutraliteit in het BTW-stelsel. Zonder het recht op aftrek van voorbelasting zou de belasting in elke schakel van het productie en distributieproces cumuleren. Daarnaast drukt de BTW op degene die geen recht heeft op aftrek van voorbelasting. 

Belastingplichtigen zijn aftrekgerechtigd wanneer goederen en diensten worden gebruikt voor belaste handelingen. Dit impliceert dat wanneer goederen worden gebruikt voor vrijgestelde en niet-economische handelingen de BTW niet in aftrek kan worden gebracht. 

Wanneer goederen en diensten voor zowel belaste als voor vrijgestelde handelingen worden gebruikt dient de voorbelasting te worden gesplitst in een aftrekbaar en in een niet aftrekbaar gedeelte. Dit gebeurt in eerste instantie aan de hand van de zogenoemde ‘prorata’. Mocht worden aangetoond dat het werkelijk gebruik een beter middel is om de voorbelasting te splitsen, dan kan van deze mogelijkheid gebruik worden gemaakt.

Om de prorata niet te vervalsen dienen bijkomstige handelingen buiten de berekening van de prorata te blijven. Het Hof van Justitie heeft echter niet geheel duidelijk gemaakt wanneer sprake is van bijkomstigheid. In het geval van het verstrekken van leningen, alsmede bij beleggingen in bankdeposito’s lijkt de ‘verlengstukgedachte’ niet meer leidend te zijn bij het bepalen van de belastbaarheid van handelingen en de bijkomstigheid van handelingen in de zin van artikel 174 BTW-Richtlijn. Volgens het Hof van Justitie is het verstrekken van leningen bijkomstig wanneer deze financiële handeling een zeer beperkt gebruik van goederen en diensten impliceert. De omvang van de renteopbrengsten kunnen bij de beoordeling van de bijkomstigheid ook nog een rol spelen. De vraag is of de ‘verlengstukgedachte’ nog wel een rol speelt in het geval een deelneming wordt gehouden en verkocht door een holdingvennootschap.  

Hoofdstuk 4 Vrijstellingen in de BTW

4.1 De uitwerking van de vrijstellingsbepalingen in het BTW-stelsel
In de vorige twee hoofdstukken is meerdere malen de invloed van de vrijstellingsbepalingen in het BTW-stelsel aan bod gekomen. Belastingplichtigen die vrijgestelde prestaties verrichten hoeven geen BTW in rekening te brengen en zijn geen BTW verschuldigd, maar zijn ook uitgesloten van het recht op aftrek van voorbelasting. Hierdoor kan de BTW cumuleren. Tevens hebben de vrijstellingsbepalingen tot gevolg dat belasting die de eindverbruiker betaalt niet meer strikt evenredig is aan de eindprijs. De doelstelling van het BTW-stelsel dat een neutrale belasting moet worden geheven, wordt geweld aangedaan door de vrijstellingsbepalingen. Ook de relatie van de vrijstellingsbepalingen met het algemene karakter van de BTW is geen gelukkige. Het Hof van Justitie heeft in dit verband meerdere malen geoordeeld dat de vrijstellingsbepalingen strikt moeten worden uitgelegd, omdat zij afwijken van het algemene beginsel van de BTW dat over elke prestatie die wordt verricht onder bezwarende titel BTW wordt geheven
. 

Met betrekking tot de effecten die vrijstellingen hebben in het BTW-stelsel kan een onderscheid worden gemaakt tussen vrijstellingen die plaatsvinden gedurende de distributie –en productieschakels en aan het einde van de distributie –en productieschakels. 

Ten eerste behandel ik de vrijstelling die plaatsvindt gedurende de productie –en distributieschakels. Een vrijstelling heeft tot gevolg dat de ‘vrijgestelde’ ondernemer geen recht heeft op aftrek van voorbelasting. De BTW die aan hem in rekening wordt gebracht werkt als een kostenpost en wordt doorberekend in de prijs van zijn producten. Wanneer een belastingplichtige verder in het distributie –en productieproces BTW in rekening brengt, vindt cumulatie van belasting plaats. De neutraliteit van de BTW wordt hierdoor geweld aangedaan. 

Een vrijstelling aan het einde van het productie -en distributieproces heeft gevoelsmatig tot gevolg dat de eindverbruiker het goed of de dienst belastingvrij kan afnemen. Er wordt immers geen BTW in rekening gebracht. De ‘vrijgestelde’ belastingplichtige heeft de door hem verschuldigde BTW, echter niet in aftrek kunnen brengen. Deze BTW maakt deel uit van de kostprijs van het product en bepaalt de belastingdruk die de eindverbruiker betaalt. Een vrijgestelde prestatie in de eindschakel heeft derhalve tot gevolg dat de BTW-druk wordt gematigd en niet cumuleert, maar de vrijstelling kan niet voorkomen dat het product geheel vrij van BTW wordt geleverd. Een product kan enkel belastingvrij de consument bereiken, wanneer ook voor de belastingplichtige, die vrijgesteld presteert in de laatste schakel, een recht op aftrek van voorbelasting zou bestaan. De neutraliteit wordt geschaad, omdat de belasting niet meer strikt evenredig is aan de eindprijs. Een voordeel van een vrijstelling in de laatste schakel is dat de prijs van het goed of de dienst daalt. 

4.2 Redenen voor vrijstellingsbepalingen in het BTW-stelsel

Vrijstellingen zijn in strijd met de neutraliteit. Het is dan de vraag waarom er voor is gekozen om vrijstellingen toe te passen in het Europese BTW-stelsel. Het algemene karakter van de BTW heeft tot doel om alle consumptie van goederen en diensten in de heffing te betrekken. Hiervoor is al aan de orde gekomen dat het Hof van Justitie de vrijstellingsbepalingen juist op basis van dit argument strikt uitlegt. Diezelfde vrijstellingsbepalingen hebben aan de andere kant juist tot doel om het algemene karakter van de BTW in te dammen op die punten waar heffing van BTW juist niet minder gewenst is. 

In de eerste plaats is het subject van heffing in de BTW zo geformuleerd dat het begrip ‘belastingplichtige’ een zeer ruim bereik heeft. Dit heeft tot gevolg dat belastingplicht ontstaat waar dat niet is gewenst gezien de aard van de prestaties die worden verricht. Hierbij kan worden gedacht aan de vrijstellingen van algemeen belang die onder andere betrekking hebben op de eerste levensbehoeften van consumenten, zoals de prestaties die worden verricht door sportorganisaties, onderwijs, sociale en culturele prestaties en diensten van politieke, religieuze of liefdadige instellingen aan hun leden
. Wanneer deze belastingplichtigen uitsluitend vrijgestelde prestaties verrichten wordt bereikt dat deze belastingplichtigen praktisch gezien dezelfde status krijgen als niet-belastingplichtigen. Er is namelijk geen BTW verschuldigd en er bestaat ook geen aftrekrecht. Een bijkomend voordeel is dat deze belastingplichtigen buiten de heffing van de BTW worden gehouden, zodat de administratieve lasten van het BTW-stelsel op dit punt worden verlicht. Wanneer deze belastingplichtigen, echter belaste prestaties verrichten naast de vrijgestelde prestaties moet de voorbelasting worden gesplitst met alle verband houdende lastenverzwaringen van dien
. 

In de tweede plaats heeft het algemene karakter van de BTW tot gevolg dat het object van heffing zo ruim is geformuleerd dat er situaties te onderkennen zijn, waarin heffing van belasting minder is gewenst. Dat is bijvoorbeeld het geval bij prestaties in de bancaire en financiële sfeer die uit theoretisch, technisch of uit politiek-economisch oogpunt bezien niet (goed) in de heffing van een verbruiksbelasting kunnen worden betrokken
. De vraag met betrekking tot bepaalde van deze handelingen is of zij überhaupt wel aan te merken zijn als belastbare handelingen ( bijvoorbeeld de levering van giraal en chartaal geld, overdracht van effecten) en aan de andere kant of een vrijstelling voor een ander deel van deze handelingen wel wenselijk is (bijvoorbeeld kredietverlening), maar problemen van technische aard aan heffing in de weg staan
. Heffing van BTW is verder minder gewenst met betrekking tot prestaties, waarbij bepaalde prestaties ook onderworpen zijn aan andere belastingen dan de omzetbelasting. Voorbeelden hiervan zijn de levering van onroerend goed, kansspelen en verzekeringsdiensten
. 

In het algemeen vormen de vrijstellingsbepalingen een inbreuk op het algemene karakter van de BTW en zijn deze in strijd met de neutraliteit. De vraag is waarom gezien de neutraliteit van de BTW er niet voor is gekozen om in plaats van vrijstellingen zonder aftrekrecht, vrijstellingen op te nemen met aftrekrecht, die dezelfde werking hebben als een nultarief in de zin van Tabel II behorende bij de Wet OB. Volgens Braun is op zowel Europees niveau als op nationaal niveau nooit serieus overwogen om vrijstellingen met aftrekrecht toe te staan
. Wel zijn de nadelen van de vrijstellingen ten aanzien van de BTW onderkend door de subgroepen die zijn ingesteld om de invoering van het BTW-stelsel te onderzoeken
. Verder zijn de gevolgen van de vrijstellingsbepalingen ook in de parlementaire behandeling bij de invoering van de Wet OB onderkend, maar hebben uiteindelijk niet geleid tot een daadwerkelijke overweging voor de toepassing van een vrijstelling met aftrekrecht. In de parlementaire geschiedenis wordt opgemerkt dat wanneer het gaat om de keuze tussen een vrijstelling en een verlaagd tarief, voor een vrijstelling in het algemeen slechts diensten in aanmerking komen, en wel die welke een naar verhouding slechts geringe voordruk ondervinden of in de bedrijfssfeer doorgaans van geen of ondergeschikte betekenis zijn
. Braun merkt in dit verband op dat de prestaties met betrekking tot de vrijstellingen van algemeen belang tegenwoordig gepaard gaan met kostbare investeringen, zodat het laten vervallen van deze vrijstellingen alleszins gerechtvaardigd lijkt
. Daar kan van overheidswege het budgettaire argument tegenin worden gebracht. Het vervangen van de vrijstelling zonder aftrekrecht voor een verlaagd tarief met aftrekrecht zal mogelijk niet budgettair neutraal verlopen. Zeker gezien het feit dat de vrijstellingen van algemeen belang tegenwoordig gepaard gaan met kostbare investeringen. Ook met bijvoorbeeld een vrijgestelde aandelenverkoop, waarbij aanzienlijke advieskosten worden gemaakt is deze passage uit de parlementaire geschiedenis moeilijk te rijmen. Een andere mogelijkheid om recht te doen aan de neutraliteit was het instellen van een keuzerecht voor belastingplichtigen tussen belast ofwel vrijgesteld presteren
. Tijdens de parlementaire behandeling is dit voorstel naar voren gekomen vanuit de Tweede Kamer. Op deze manier konden ondernemers zelf beslissen of zij door de vrijstellingen in een ongunstigere concurrentiepositie zouden verkeren, bijvoorbeeld omdat zij voor een belangrijk deel aan ondernemers leveren
. De staatssecretaris was echter van oordeel dat de voordelen niet zouden opwegen tegen de daaraan verbonden nadelen, zoals de grotere administratieve ingewikkeldheid en rechtsonzekerheid
.

Een ander groot nadeel voor Lidstaten om toch aftrekrecht toe te staan in verband met vrijgestelde prestaties is het budgettaire aspect, waarbij de nadelen bij een algemeen keuzerecht minder zwaar zouden zijn dan bij de toepassing van een algemeen nultarief
. In het geval van een keuzerecht is een Lidstaat immers in minder gevallen verplicht aftrek van voorbelasting toe te staan. Braun, Van Hilten en Van Vliet achten het niet ondenkbaar dat in sommige Lidstaten de gedachte leefde (en soms nog leeft) dat degene die geen belasting betaalt, ook geen belasting hoort terug te krijgen
.    

4.3 Conclusie

Vrijstellingen hebben tot gevolg dat de BTW gedurende het productie –en distributieproces cumuleert en dat de belasting niet meer evenredig is aan de eindprijs. Verder zijn vrijstellingen een inbreuk op het algemene karakter van de BTW. De vrijstellingsbepalingen dammen het algemene karakter van de BTW echter ook in op die plaatsen waar de reikwijdte van de belastingplicht en de reikwijdte van de belastbare prestaties te ruim is. De beperking van de belastingplicht en de belastbare prestaties gaat echter wel gepaard met een inbreuk op het beginsel van fiscale neutraliteit. De vraag is waarom er niet is gekozen voor vrijstellingsbepalingen met aftrekrecht. Een eenduidig antwoord lijkt hierop niet mogelijk. Zowel op Europees als op nationaal niveau heeft het probleem omtrent de niet aftrekbaarheid van BTW er nooit toe geleid dat serieus is overwogen om vrijstellingsbepalingen in te voeren met aftrekrecht. Budgettaire overwegingen op Lidstaat niveau zullen zeker een rol hebben gespeeld in de uiteindelijke besluitvorming omtrent de invoering van de vrijstellingsbepalingen zonder recht op aftrek van voorbelasting.  

Hoofdstuk 5 Verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap

5.1 Inleiding

Het eerste deel van de probleemstelling is er op gericht om te onderzoeken wat de uitkomst is van de vergelijking tussen de BTW-behandeling van de verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap en de BTW-behandeling van de verkoop van alle activa en passiva door een dochtervennootschap en tevens 100% deelneming, indien in beide gevallen advieskosten worden gemaakt in verband met de verkopen. Alvorens een antwoord te kunnen geven op deze vraag beschrijf ik in dit hoofdstuk wat de BTW-behandeling is wanneer een ‘moeiende’ holdingvennootschap een 100% deelneming verkoopt. Voor de duidelijkheid heb ik deze situatie afgebeeld in figuur 1. Verder onderzoek ik hoe de aftrek van voorbelasting plaatsvindt, wanneer een holdingvennootschap advieskosten maakt met betrekking tot de verkoop van de 100% deelneming.

Figuur 1: De verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap.
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5.2 De belastingplichtige in de BTW

5.2.1 Algemeen

In vorige hoofdstukken is aan de orde gekomen dat uit het rechtskarakter van de BTW volgt dat particuliere consumptie moet worden belast. De heffing vindt echter niet plaats bij de consument, maar bij de belastingplichtige. In elke productie –en distributieschakel is door de belastingplichtige BTW verschuldigd over haar belastbare activiteiten. Gezien het algemene karakter van de BTW dat zoveel mogelijk leveringen van goederen en diensten aan consumenten in de heffing moeten worden betrokken, dient het begrip belastingplichtige ruim te worden uitgelegd. Tevens is aan de orde gekomen dat belastingplichtigen recht hebben op aftrek van voorbelasting wanneer ingekochte goederen en diensten worden gebruikt voor belaste activiteiten. Een ruime uitleg van het begrip ‘belastingplichtige’ heeft tot gevolg dat recht wordt gedaan aan het neutraliteitsbeginsel, omdat op die manier geen cumulatie van BTW optreedt, doordat belasting blijft drukken bij personen die goederen en diensten gebruiken voor niet-consumptieve doeleinden.
  
In artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn is bepaald dat als ‘belastingplichtige’ wordt beschouwd een ieder die, op ongeacht welke plaats, zelfstandig een economische activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteit. Artikel 7 lid 1 Wet op de Omzetbelasting 1968 bezigt niet het begrip ‘belastingplichtige’, maar het begrip ‘ondernemer’. Als ondernemer is aan te merken ieder die een bedrijf zelfstandig uitoefent. Bij de invoering van de Zesde Richtlijn heeft de Nederlandse wetgever de inhoud van artikel 4 lid 1 van de Zesde Richtlijn niet overgenomen, maar artikel 7 lid 1 Wet op de Omzetbelasting 1968 ongewijzigd gelaten. Naar aanleiding van het verschil tussen het begrip ‘belastingplichtige’ in de destijds Zesde Richtlijn en het begrip ‘ondernemer’ in de Wet op de Omzetbelasting 1968 heeft de Hoge Raad bepaald dat de Nederlandse wetgever aan de in de Wet op de Omzetbelasting 1968 gebezigde term ondernemer geen andere betekenis heeft willen toekennen dan toekomt aan de term belastingplichtige, zoals gehanteerd in de Zesde Richtlijn.
 Hieruit volgt dat de uitleg aan het begrip ‘ondernemer’ door de Hoge Raad hetzelfde moet zijn als de uitleg aan het begrip ‘belastingplichtige’, zoals die wordt gegeven door het Hof van Justitie. Alvorens in te gaan op de belastingplicht van holdingvennootschappen behandel ik eerst in hoofdlijnen de voorwaarden voor belastingplicht uit artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn: ‘ieder’, ‘zelfstandig’ en ‘economische activiteiten’.

5.2.2 Ieder 
Uit artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn blijkt dat ieder die zelfstandig economische activiteiten verricht kan worden aangemerkt als belastingplichtige. Dat kunnen natuurlijke personen, rechtspersonen, maar ook samenwerkingsverbanden zijn. Om een samenwerkingsverband te kunnen aanmerken als belastingplichtige dient het samenwerkingsverband zich als een zelfstandige entiteit te presenteren in het maatschappelijk verkeer.
 Voorbeelden hiervan kunnen de maatschap of de vennootschap onder firma zijn die zich als combinatie in het maatschappelijk verkeer naar buiten toe presenteren. In dat geval is het samenwerkingsverband als zodanig aan te merken als belastingplichtige voor de verrichte economische activiteiten en zijn niet de samenwerkende personen afzonderlijk aan te merken als belastingplichtige.
 Daarbij maakt het niet uit in welke (juridische) vorm de samenwerking plaatsvindt, zolang maar als combinatie naar buiten toe wordt opgetreden. Afhankelijk van de feiten en omstandigheden moet worden bepaald of er sprake is van een combinatie met maatschappelijke zelfstandigheid.  
5.2.3 Zelfstandigheid
Uit artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn blijkt tevens dat ieder die zelfstandig economische activiteiten verricht aan te merken is als belastingplichtige. In artikel 10 BTW-richtlijn wordt aan de zelfstandigheid van economische activiteiten een invulling gegeven. Uit artikel 10 BTW-richtlijn wordt duidelijk dat loontrekkenden en andere personen van de heffing worden uitgesloten, voor zover zij met hun werkgever een arbeidsovereenkomst hebben aangegaan of enige andere juridische band hebben waaruit een verhouding van ondergeschiktheid ontstaat ten aanzien van de arbeids –en bezoldigingsvoorwaarden en de verantwoordelijkheid van de werkgever.
 Wanneer er tussen de werkgever en de persoon die de economische activiteiten verricht een verhouding van ondergeschiktheid bestaat, worden de economische activiteiten niet zelfstandig verricht en bestaat er voor die activiteiten geen belastingplicht. Volgens Van Norden is het niet alleen praktisch om deze categorie personen uit te sluiten van de belastingplicht, maar is het ook theoretisch juist, aangezien de werknemers namens hun werkgever optreden in het economische verkeer en als zodanig niet zelfstandig deel uitmaken van de productie –en handelsketen.
 De vraag is of naast natuurlijke personen ook rechtspersonen niet als belastingplichtige kunnen worden aangemerkt op basis van het ‘zelfstandigheidcriterium’. De Hoge Raad heeft meerdere malen geoordeeld dat rechtspersonen zelfstandig economische activiteiten verrichten, ondanks dat in bepaalde omstandigheden werd betoogd dat er geen sprake was zelfstandigheid.
 Naar aanleiding van het arrest DFDS kan aan het feit dat rechtspersonen altijd zelfstandig economische activiteiten verrichten worden getwijfeld.
 

5.2.4 Economische activiteiten 
De derde voorwaarde om te kwalificeren als belastingplichtige voor de omzetbelasting is dat economische activiteiten worden verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteit. In de tweede en de derde volzin van artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn heeft de Richtlijngever een opsomming gegeven van de activiteiten die als economische activiteit kwalificeren in de zin van de BTW-richtlijn. 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 daarmede 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. Gezien het algemene karakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel dient het begrip belastingplichtige en dus ook het begrip ‘economische activiteit’ ruim te worden uitgelegd.
    

Als economische activiteiten in de zin van artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn zijn in ieder geval aan te merken handelingen die onder bezwarende titel worden verricht.
 De belangrijkste elementen die als economische activiteiten kunnen worden aangemerkt zijn de levering van goederen en diensten onder bezwarende titel in de zin van artikel 14 e.v. BTW-richtlijn en artikel 24 e.v. BTW-richtlijn. In een algemene verbruiksbelasting als de BTW waarin het object van heffing voorop staat, ligt het voor de hand dat het subject van heffing wordt gedefinieerd aan de hand van het belastbare object.
 

Uit het arrest Rompelman blijkt dat het begrip ‘economische activiteit’ ruimer is dan enkel het object van heffing in de BTW. In het arrest Rompelman heeft het Hof van Justitie geoordeeld dat er tevens reeds sprake kan zijn van een economische activiteit, wanneer nog geen aanvang is gemaakt met de exploitatie van de aangekochte goederen. Voorbereidende handelingen in het begin van de onderneming moeten volgens het Hof van Justitie reeds tot de economische activiteiten worden gerekend.
 De voorbelasting die drukt op de voorbereidende handelingen kan in aftrek worden gebracht. De belastingdienst mag echter wel verlangen dat de wilsverklaring tot de toekomstige exploitatie door de belastingplichtige wordt ondersteund door objectieve gegevens. 

In het arrest Hong Kong beperkt het Hof van Justitie de reikwijdte van de belastingplicht. In dit arrest oordeelt het Hof van Justitie dat hij die regelmatig, doch uitsluitend om niet, diensten verricht jegens ondernemers, niet kan worden aangemerkt als belastingplichtige in de zin van de Zesde Richtlijn. Prestaties om niet onderscheiden zich naar hun aard van belastbare handelingen die, in het kader van het BTW-stelsel, veronderstellen dat een prijs of tegenwaarde is bedongen. Iemand die uitsluitend prestaties om niet verricht, verricht geen prestaties die leiden tot een belastinggrondslag. Hieruit kan worden afgeleid dat moet worden gestreefd naar een opbrengst om als belastingplichtige te worden aangemerkt. De voorwaarde voor belastingplicht dat economische activiteiten moeten worden verricht, ongeacht het oogmerk of resultaat van die activiteiten, verwijst niet naar het feit dat geen opbrengst behoeft te worden behaald met de activiteiten, maar lijkt enkel te verwijzen naar het feit dat het irrelevant is dat winst wordt behaald met de economische activiteiten. Volgens van Hilten en van Kesteren past dit ook bij een algemene verbruiksbelasting die moet leiden tot heffing van particuliere consumptie. Daarbij is het irrelevant of door de schakels die de belasting afdragen winst wordt behaald of niet.
 

Er zijn echter ook situaties denkbaar dat belastingplichtigen belastbare prestaties verrichten, maar daarnaast ook prestaties om niet verrichten. Het is de vraag of deze prestaties om niet zijn aan te merken als economische activiteiten in de zin van artikel 9 BTW-richtlijn. In deze situatie worden dus niet uitsluitend prestaties om niet verricht. De vraag moet worden beantwoord of deze prestaties om niet binnen de werkingssfeer van de belastingplicht kunnen worden geplaatst. De Hoge Raad heeft zich hier meerdere keren over uitgelaten.

De lijn die de Hoge Raad heeft uitgezet, heeft Van Norden als volgt samengevat: ‘indien er een wederzijdse afhankelijkheid bestaat tussen de prestaties tegen vergoeding en de handelingen om niet, kunnen ook deze handelingen om niet tot de economische activiteiten behoren.
 In de gevallen dat er geen sprake is van een wederzijdse afhankelijkheid dient er een splitsing te worden gemaakt tussen een gedeelte dat behoort tot de onderneming en een gedeelte dat niet behoort tot de onderneming. De uitgezette lijn door de Hoge Raad
 is interessant om te vergelijken met de ‘verlengstukgedachte’ die het Hof van Justitie heeft geïntroduceerd in het arrest Régie Dauphinoise. Daarin bepaalde het Hof van Justitie namelijk dat handelingen, die als zodanig niet zijn aan te merken als belastbare economische activiteiten en buiten de werkingssfeer van de BTW vallen, binnen de reikwijdte van de belastingplicht kunnen vallen, wanneer deze handelingen het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormen van de belastbare activiteiten van de belastingplichtige. In de volgende paragrafen beschrijf ik de ‘verlengstukgedachte’ uitgebreider.

Handelingen die een belastingplichtige verricht die niet zijn aan te merken als belastbare economische activiteiten en buiten de werkingsfeer van de BTW vallen, worden aangemerkt als niet-economische activiteiten. Wanneer ontvangen goederen en diensten verband houden met handelingen die niet binnen de werkingsfeer van de BTW vallen kan er geen sprake zijn van aftrek van voorbelasting.
 Via de algemene kostenleer heeft het Hof van Justitie toch een mogelijkheid geboden tot aftrek van voorbelasting wanneer de ontvangen goederen en diensten rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met de gehele (belaste) economische activiteit van de belastingplichtige.    

5.2.5 Regelmatig verrichten van prestaties
Uit artikel 9 BTW-richtlijn valt niet direct af te leiden dat er sprake moet zijn van een regelmatigheid in het verrichten van economische activiteiten. Dit is een voorwaarde die onder de Tweede richtlijn nog wel gold. Uit artikel 12 BTW-richtlijn valt indirect af te leiden dat iemand wel regelmatig moet presteren om te worden aangemerkt als belastingplichtige. In artikel 12 BTW-richtlijn is namelijk bepaald dat de Lidstaten een ieder als belastingplichtige kunnen aanmerken die incidenteel bepaalde werkzaamheden verricht. Volgens Van Hilten en Van Kesteren is de eis dat iemand regelmatig moet presteren in het economisch verkeer de objectivering van de eis dat men duurzaam moet streven naar opbrengst. Een streven is namelijk niet objectief waarneembaar, dat iemand regelmatig presteert wel.
 

Uit theoretisch oogpunt is het ‘regelmatigheidcriterium’ in strijd met het rechtskarakter van de BTW dat zoveel mogelijk consumptie in de heffing dient te worden betrokken. Een enkele prestatie zou in dat oogpunt al moeten leiden tot belastingplicht. Uit praktisch oogpunt is dat echter niet uitvoerbaar. Elke persoon die incidenteel een handeling verricht, zou in dat geval aangemerkt moeten worden als belastingplichtige. Voor de Lidstaten zou dat een niet uitvoerbare situatie opleveren. Een ander praktisch probleem heeft betrekking op de wijze waarop dient te worden vastgesteld wanneer iemand regelmatig genoeg presteert om te worden aangemerkt als belastingplichtige.
   

5.2.6 Exploitatie van een lichamelijke of een onlichamelijke zaak

Uit de derde volzin van artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn blijkt dat als economische activiteit in het bijzonder wordt beschouwd de exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.

In het algemeen wordt aangenomen dat de exploitatie van een lichamelijke of een onlichamelijk zaak betrekking heeft op het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel aan een derde.
 In het arrest Van Tiem heeft het Hof van Justitie zich uitgelaten over de vraag of het verlenen van het recht op opstal tegen een periodieke betaling kan worden beschouwd als ‘exploitatie’ van dat goed in de zin van artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn. Met betrekking tot het begrip ‘exploitatie’ oordeelde het Hof van Justitie dat het begrip ‘exploitatie’ overeenkomstig de vereisten van het beginsel van neutraliteit van het gemeenschappelijk BTW-stelsel, betrekking heeft op alle handelingen, ongeacht de rechtsvorm, die bedoeld zijn om uit het betrokken goed duurzaam opbrengst te verkrijgen.
 Uiteindelijk concludeert het Hof van Justitie dat het verlenen van een recht op opstal op een onroerend goed door de eigenaar van dat goed aan een ander, waarbij deze ander voor een bepaald tijdvak tegen vergoeding een gebruiksrecht op het onroerend goed verkrijgt, moet worden beschouwd als een economische activiteit bestaande in de exploitatie van een lichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.
 

In het arrest Floridienne Berginvest
 oordeelt het Hof van Justitie dat de activiteit van een holdingvennootschap die erin bestaat kapitaal ter beschikking van haar dochterondernemingen te stellen, zou kunnen worden beschouwd als een op zichzelf staande economische activiteit, die inhoudt dat dit kapitaal wordt geëxploiteerd door er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen in de vorm van interesten. Daarvoor is het noodzakelijk dat deze activiteit niet slechts incidenteel wordt uitgeoefend en niet beperkt is tot het beheer van investeringen op dezelfde wijze als een particulier investeerder.
 In het arrest Renate Enkler
 beslist het Hof van Justitie dat het begrip economische activiteit in de eerste en de tweede zin van artikel 4 lid 2 van de Zesde richtlijn niet op slechts bij gelegenheid verrichte activiteiten ziet. 

Verder oordeelt het Hof van Justitie in het arrest Renate Enkler in rechtsoverweging 24 dat de administratieve of rechterlijke instantie die zich over het probleem moet uitspreken, alle gegevens moet beoordelen die een bepaald geval kenmerken, om uit te maken of de betrokken activiteit, in casu de exploitatie van een zaak in de vorm van verhuur, erop gericht is duurzaam opbrengst te verkrijgen.

In het arrest SPÖ
 geeft het Hof van Justitie een uitleg aan het begrip ‘economische activiteit’. In dit arrest verricht belanghebbende bepaalde propaganda activiteiten, die gezien de objectieve aard van de handelingen niet konden worden aangemerkt als de exploitatie van een lichamelijke of een onlichamelijke zaak om er duurzame opbrengst uit te verkrijgen. Toch gebruikt het Hof van Justitie het begrip ‘exploitatie’ in combinatie met de voorwaarde dat er duurzame opbrengsten moeten worden verkregen als overweging om te beslissen dat sprake is van een economische activiteit. Door deze uitlegging lijken de begrippen ‘exploitatie’ en ‘economische activiteit’ hun eigen inhoud te verliezen.
 

Al deze arresten in ogenschouw nemende is het niet geheel duidelijk, wanneer er sprake is van belastingplicht bij de exploitatie van een lichamelijke of een onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen. Vooral de voorwaarde dat er duurzaam opbrengsten moeten worden verkregen roept de vraag op of dit slaat op enkel de voorwaarde dat ook daadwerkelijk duurzaam opbrengsten moeten worden verkregen of dat er ook regelmatig moet worden gepresteerd om duurzaam opbrengsten te verkrijgen. Regelmatig presteren zal normaal gesproken hand in hand gaan met duurzame opbrengsten. Er zijn echter ook situaties mogelijk, zoals in het arrest Van Tiem, waarbij eenmalig een gebruiksrecht ter beschikking wordt gesteld voor een lange periode, economisch doorlopend wordt gepresteerd en volgens het Hof van Justitie duurzame opbrengsten worden verkregen. Het Hof van Justitie laat hierbij in het midden of de vergoeding periodiek of eenmalig moet worden ontvangen.
 Een eenduidig antwoord kan gezien de verscheidenheid aan economische prestaties niet worden gegeven op de vraag of de duurzaamheid ziet op de prestatie of op de opbrengst. Naar mijn mening dienen beide daarom van geval tot geval in samenhang te worden beschouwd. 

De objectieve aard van de exploitatie van vermogensbestanddelen kan zo uiteenlopen dat de vaststelling van het begrip ‘exploitatie’ blijkbaar niet tot een eenduidige definitie kan leiden. In die zin is de uitspraak in het arrest Renate Enkel begrijpelijk, waarin het Hof van Justitie oordeelt dat alle omstandigheden in ogenschouw moeten worden genomen om te beoordelen of er duurzame opbrengsten worden verkregen. 

5.3 De holdingvennootschap als belastingplichtige

5.3.1 Algemeen

In de vorige paragrafen is aan bod gekomen wanneer iemand is aan te merken als belastingplichtige. In het kader van deze scriptie is het interessant om te onderzoeken wanneer een holdingvennootschap, die alle aandelen in een dochtervennootschap houdt, is aan te merken als belastingplichtige voor de BTW. Oftewel, wanneer is het houden van een deelneming aan te merken als een economische activiteit in de zin van artikel 9 van de BTW-richtlijn. Nadat ik de reikwijdte van de belastingplicht van holdingvennootschappen met betrekking tot het houden van deelnemingen heb vastgesteld, zal ik in de volgende paragraaf ingaan op de BTW-behandeling van de verkoop van een deelneming. 

Het Hof van Justitie heeft zich door de jaren heen meerdere malen uitgelaten over de belastingplicht van holdingvennootschappen. Uit de reeks van arresten van het Hof van Justitie kan worden afgeleid dat in drie situaties sprake kan zijn van belastingplicht voor holdingvennootschappen wanneer zij deelnemingen houden:

1. de holdingvennootschap moeit zich direct of indirect in het beheer van de vennootschap waarin wordt deelgenomen;

2.  of, het houden van de deelneming vindt plaats in het kader van een bedrijfsmatig handelen in effecten;

3. of, wanneer het houden van de deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit vormt. 

Hierna zal ik situatie 1 en 3 verder behandelen. Een holdingvennootschap die alle aandelen houdt in een dochtervennootschap en deze vervolgens verkoopt zal dit normaal gesproken niet doen in de hoedanigheid van effectenhandelaar. Ik ga er in dit onderzoek van uit dat de holdingvennootschap alle aandelen in de deelneming verkoopt om de structuur waarbinnen de onderneming wordt gedreven te reorganiseren. Gezien de reikwijdte van dit onderzoek laat ik de tweede situatie buiten beschouwing. 

5.3.2 Het direct of indirect moeien in het beheer van de deelneming

De eerste keer dat de belastingplicht van een holdingvennootschap door het Hof van Justitie is beoordeeld, was in het arrest Polysar. De vraag was enerzijds of de holdingvennootschap, die geen enkele andere activiteiten verrichtte dan het houden van aandelen in dochtervennootschappen, was aan te merken als belastingplichtige voor de BTW en anderzijds of het voor deze kwalificatie van belang was dat de holdingvennootschap deel uitmaakt van een wereldwijd concern. 

Het Hof van Justitie oordeelt in het arrest Polysar
 voor het eerst dat de financiële deelneming in andere ondernemingen als zodanig niet is aan te merken als de exploitatie van een zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen, omdat het eventuele dividend, de opbrengst van deze deelneming, voorspruit uit de loutere eigendom van het goed. In het arrest Sofitam
 voegt het Hof van Justitie hier aan toe dat dividenden geen tegenprestatie voor enige economische activiteit in de zin van de Zesde richtlijn vormen en niet binnen de werkingsfeer van de Zesde richtlijn vallen. Bijgevolg staan de dividenden die voortkomen uit het houden van deelnemingen, geheel los van het stelsel van het recht op aftrek. Hieruit volgt dat dividenden moeten worden uitgesloten van de berekening van het pro rata voor toepassing van het recht op aftrek.
 In latere arresten heeft het Hof van Justitie meerdere malen geoordeeld dat de enkele aankoop en het enkele bezit van aandelen op zich geen economische activiteiten in de zin van de Zesde richtlijn zijn.
  

Hier voegde het Hof van Justitie in het arrest Polysar aan toe dat de omstandigheid dat een holdingvennootschap onderdeel uitmaakt van een wereldwijd concern, niet afdoet aan haar hoedanigheid als niet BTW-plichtige, wanneer deze holdingvennootschap haar activiteiten tot louter financiële deelnemingen beperkt. Voor het bepalen van de belastingplicht is het volgens het Hof van Justitie irrelevant dat de holdingvennootschap onderdeel uitmaakt van een wereldwijd concern dat onder één naam naar buiten optreedt. Deze benadering van het Hof van Justitie duidt erop dat een holdingvennootschap die enkel de aandelen houdt in een dochtervennootschap niet is aan te merken als belastingplichtige voor de BTW. Het feit dat de ondernemingsactiviteiten binnen concernverband worden uitgeoefend is niet relevant voor de bepaling van de belastingplicht van de holdingvennootschap. 

Het Hof van Justitie stelt echter in rechtsoverweging 14 van het arrest Polysar dat dit anders ligt 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. Een zuivere holdingvennootschap die zich enkel beperkt tot het houden van deelnemingen, zonder zich direct of indirect te moeien in het beheer van de vennootschappen, waarin wordt deelgenomen is volgens het Hof van Justitie niet aan te merken als belastingplichtige in zin van de BTW.

Het Hof van Justitie biedt in het arrest Polysar voor het eerst een handvat, waarmee kan worden beoordeeld of een holdingvennootschap is aan te merken als belastingplichtige met betrekking tot het houden van deelnemingen. In eerste instantie lijkt het Hof van Justitie te bedoelen dat, wanneer de holdingvennootschap invloed kan uitoefenen in het beheer van de deelnemingen, dit leidt tot ondernemerschap. Een holdingvennootschap die zich als topholding in een groep bezig houdt met het beleid van een deelneming, lijkt in het arrest Polysar belastingplichtige voor de BTW. 

In het arrest Floridienne Berginvest wordt deze gedachte door het Hof van Justitie genuanceerd en aangescherpt. Het Hof van Justitie herhaalt de rechtsoverwegingen uit de arresten Polysar en Sofitam, dat de holdingvennootschap zich moet moeien in het beheer van de deelnemingen. Het Hof van Justitie voegt hier vervolgens aan toe dat uit deze rechtsoverweging volgt dat een inmenging in het beheer van de dochterondernemingen, die gepaard gaan met handelingen die aan de BTW zijn onderworpen op grond van artikel 2 van de Zesde richtlijn, zoals het verrichten van administratieve, boekhoudkundige en informaticadiensten, als een economische activiteit in de zin van artikel 4 lid 2 van de Zesde Richtlijn moet worden beschouwd.
 In de beschikking Welthgrove maakt het Hof van Justitie duidelijk dat een holdingvennootschap 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 artikel 4 lid 2 van de Zesde richtlijn te verrichten.
 Verder verduidelijkt het Hof van Justitie in de rechtsoverwegingen 20 tot en met 23 van het arrest Floridienne Berginvest dat dividend niet de tegenprestatie kan vormen van een economische activiteit, ook niet wanneer de holdingvennootschap zich moeit in het beheer van een deelneming. 

Het Hof van Justitie merkt op dat het moeien van de holdingvennootschap in het beheer van de dochtervennootschappen gepaard moet gaan met handelingen die aan de BTW zijn onderworpen. Hieruit kan worden afgeleid dat het Hof van Justitie heeft bedoeld dat het moeien op zich niet hoeft plaats te vinden tegen vergoeding, maar dat het moeien wel gepaard dient te gaan met handelingen die aan de BTW zijn onderworpen. Het moeien door de holdingvennootschap in de deelnemingen dient blijkbaar volgens het Hof van Justitie tot uitdrukking te komen in vorm van handelingen die aan de BTW zijn onderworpen. In het arrest Cibo herhaalt het Hof van Justitie dit en geeft een aantal andere voorbeelden van diensten die gepaard kunnen gaan met het moeien, zoals financiële, commerciële en technische diensten. Uit het woord ‘zoals’ kan worden afgeleid dat de opsomming die het Hof van Justitie geeft in de arresten Floridienne Berginvest en Cibo, niet limitatief is. Naar mijn mening hoeft dit niet te betekenen dat iedere dienst, die tegen vergoeding wordt verricht ten aanzien van de deelnemingen, impliceert dat de holdingvennootschap zich ook daadwerkelijk moeit. Per geval zal duidelijk moeten zijn dat de holdingvennootschap ook daadwerkelijk het beheer van de deelnemingen kan beïnvloeden in de zin dat de holdingvennootschap de besluitvorming in de deelnemingen kan sturen. 

5.3.3 Rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk
Het Hof van Justitie oordeelt in het arrest AB-SKF dat handelingen inzake aandelen of deelnemingen in een vennootschap blijkens rechtspraak van het Hof van Justitie binnen de werkingssfeer van de BTW vallen wanneer zij het rechtstreekse, duurzame of noodzakelijk verlengstuk van de belastbare activiteit vormen.
 Dit wordt ook wel de ‘verlengstukgedachte’ genoemd. Voordat het arrest AB-SKF werd gewezen, was het maar de vraag of de ‘verlengstukgedachte’ kon worden toegepast op deelnemingen, waarin door de holdingvennootschap niet werd gemoeid in het beheer. De arresten van het Hof van Justitie maken duidelijk dat het houden van dergelijke deelnemingen niet binnen de reikwijdte van de BTW valt. De ‘verlengstukgedachte’ zou ook dergelijke deelnemingen kunnen bestempelen als economische activiteiten en deze deelnemingen binnen de reikwijdte van de belastingplicht kunnen trekken.

In het arrest Régie Dauphinoise gebruikte het Hof van Justitie de ‘verlengstukgedachte’ om beleggingen, die konden worden aangemerkt als het ter beschikking stellen van kapitaal aan een derde, aan te merken als binnen de werkingsfeer van de BTW vallende diensten. De beleggingen zouden niet binnen de werkingsfeer van de BTW zijn gevallen, indien belanghebbende in casu niet had gehandeld in de hoedanigheid van belastingplichtige. Het Hof van Justitie oordeelt niet in dusdanige bewoordingen, maar indien belanghebbende had gehandeld in de hoedanigheid van particulier belegger, dan had de ‘verlengstukgedachte’ geen toepassing kunnen vinden. Met betrekking tot de vergelijking met een particulier belegger is rechtsoverweging 36 van het arrest Wellcome Trust
 interessant. In dit arrest stond de belastingplicht van een trust centraal die handelingen inzake aandelen en andere effecten verrichtte, waaronder de aankoop en de verkoop van aandelen. Het Hof van Justitie kwam in dit verband tot de conclusie, dat op basis van de situatie die de verwijzende rechter had beschreven, de trust moest worden geacht zich te beperken tot het beheer van een investeringsportefeuille op dezelfde manier als een particulier investeerder
. Uit rechtsoverweging 37 van het arrest Wellcome Trust valt op te maken dat er een onderscheid bestaat tussen de activiteiten van een particulier investeerder die buiten het toepassingsgebied van de richtlijn vallen, en die van een investeerder, waarvan de activiteiten economische activiteiten vormen.  

De verlengstukgedachte met betrekking tot handelingen inzake aandelen komt voor het eerst aan de orde in het arrest Harnas en Helm
. In het arrest Harnas en Helm bepaalt het Hof van Justitie dat de in artikel 13 B, sub d, punt 5 van de Zesde richtlijn bedoelde handelingen binnen het toepassingsgebied van de BTW kunnen vallen, wanneer zij het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit vormen. Bovenstaande bepaling heeft onder andere betrekking op de vrijstelling voor handelingen inzake aandelen en handelingen inzake deelnemingen in vennootschappen. Dat betekent dat de verlengstukgedachte ook kan worden toegepast op handelingen inzake deelnemingen in vennootschappen. In het arrest AB-SKF heeft het Hof van Justitie de ‘verlengstukgedachte’ met betrekking tot handelingen inzake aandelen en deelnemingen weer aangehaald. 

Het Hof van Justitie heeft echter niet daadwerkelijk een invulling gegeven aan de ‘verlengstukgedachte’. De vraag is wanneer het houden van een deelneming door een holdingvennootschap moet worden aangemerkt als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteiten van de holdingvennootschap. De ‘verlengstukgedachte’ kan in ieder geval niet worden toegepast, wanneer de holdingvennootschap geen enkele belastbare activiteit verricht. Er moet immers sprake zijn van een verlengstuk van belastbare activiteiten. Wanneer een holdingvennootschap zich echter moeit in het beheer van een deelneming en dit moeien gepaard gaat met diensten onder bezwarende titel, dan is het houden van de deelneming aan te merken als een belastbare activiteit. De vraag is of het enkele houden van een deelneming kan worden aangemerkt als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van het houden van een dergelijke deelneming.

In dit kader is de theoretische discussie interessant of het houden van een deelneming door een holdingvennootschap plaatsvindt in de productieve sfeer of in de consumptieve sfeer.
 Van Hilten is van mening dat een criterium voor het onderscheid tussen de belastingplichtige holding en de niet belastingplichtige aandeelhouder zou kunnen worden gevonden in het doel waarvoor aandelen worden gehouden. Een particuliere aandeelhouder houdt volgens Van Hilten aandelen ter belegging, als middel om zijn eigen koopkracht te handhaven c.q. te vergroten. Dat geldt volgens Van Hilten niet voor een holding die een sleutelpositie vertegenwoordigt binnen een concern. Deze aandeelhouder zal aandelen niet ter belegging aanhouden, doch primair als middel om zeggenschap en invloed op het concern uit te oefenen en daardoor de winstcapaciteit van het concern te vergroten.
 In dat laatste geval maakt de holdingvennootschap volgens Van Norden deel uit van de productieketen en dient de holdingvennootschap, gezien het rechtskarakter van de BTW, te worden aangemerkt als belastingplichtige. Daarbij maakt het volgens hem niet uit of de holdingvennootschap activiteiten tegen vergoeding verricht. Volgens het rechtskarakter van de BTW dient de BTW immers te drukken bij de consument en niet in de productieve schakels.
 Een holdingvennootschap die geen prestaties tegen vergoeding verricht, maar toch een wezenlijke functie binnen het concern vervult, dient volgens Van Norden voor aftrek van voorbelasting in aanmerking te komen.

Een deelneming waarin niet wordt gemoeid tegen vergoeding, maar die wel binnen het kader van het concern wordt gehouden en daarbinnen een wezenlijke rol vervult, zou op basis van de ‘verlengstukgedachte’ binnen de reikwijdte van de belastingplicht van de holdingvennootschap kunnen worden getrokken. Een holdingvennootschap die een dergelijke deelneming houdt, onderscheid zich immers van een particulier investeerder, omdat de activiteiten van de deelneming, het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormen van de activiteit van het concern als geheel. Een dergelijke deelneming wordt door de holdingvennootschap gehouden in de productieve sfeer en niet in de consumptieve sfeer. Daarmee is het houden van een dergelijke deelneming aan te merken als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteiten van een holdingvennootschap. Deze uitleg leidt ertoe dat het houden van een dergelijke deelneming het verlengstuk vormt van de belastbare activiteiten van de holdingvennootschap, omdat de economische activiteit van de deelneming een wezenlijke rol vervult binnen het concern als geheel, met als gevolg dat de reikwijdte van de belastingplicht van de holdingvennootschap wordt opgerekt.
 
     
5.4 De verkoop van een deelneming door een holdingvennootschap

In het arrest AB-SKF heeft het Hof van Justitie zich uitgelaten over de vraag wanneer de verkoop van alle aandelen in een 100% dochtermaatschappij door een holdingvennootschap aan te merken is als een economische activiteit die binnen de werkingssfeer van de BTW-richtlijn valt. In het arrest AB-SKF was de groep SKF van plan om haar groep te herstructureren. SKF, de moedermaatschappij, was voornemens om een 100% dochtermaatschappij te verkopen. Daarnaast was SKF voornemens om een belang van 26,5%
 te verkopen. Dat belang maakte voorheen deel uit van een 100% deelneming. Om duidelijkheid te verkrijgen over de fiscale gevolgen zijn door de Zweedse rechter prejudiciële vragen gesteld aan het Hof van Justitie. 

In haar beantwoording brengt het Hof van Justitie in herinnering dat de enkele verkoop van aandelen op zich niet aan te merken is als een economische activiteit in de zin van de Zesde richtlijn, aangezien hierbij geen sprake is van de exploitatie van een zaak om er duurzaam opbrengsten uit te verkrijgen, omdat de enige opbrengst ervan voortspruit uit eventuele winst bij de verkoop van deze aandelen. 

Alvorens specifiek in te gaan op de verkoop van aandelen, brengt het Hof van Justitie in rechtsoverweging 31 in herinnering dat handelingen inzake deelnemingen binnen de werkingssfeer van de BTW vallen wanneer zij worden verricht in het kader van een bedrijfsmatig handelen in effecten dan wel met het oog op een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen, of wanneer zij het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit vormen. In casu bleek dat SKF zich moeide in het beheer van de te verkopen deelneming en de verbonden onderneming. Daarnaast verrichtte SKF diensten onder bezwarende titel.

Vervolgens oordeelt het Hof van Justitie in de rechtsoverwegingen 33 en 34 wanneer de verkoop van alle aandelen in de deelneming en de verbonden onderneming aan te merken is als een economische activiteit. Gezien het belang van deze rechtsoverwegingen heb ik ze hier geheel opgenomen. 

‘Door de overdracht van alle aandelen in de dochtermaatschappij en in de verbonden onderneming beëindigt SKF haar deelneming in deze vennootschappen. Deze overdracht door de moedermaatschappij met het oog op de herstructurering van een groep vennootschappen kan worden beschouwd als een handeling die bestaat in het verkrijgen van duurzame opbrengsten uit de activiteiten die verder gaan dan de enkele verkoop van aandelen. Deze handeling hangt rechtstreeks samen met de organisatie van de activiteit van de groep en vormt dus het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de belastingplichtige in de zin van de in punt 31 van dit arrest vermelde rechtspraak. Een dergelijke handeling valt binnen de werkingssfeer van de BTW’.

‘Zoals de A-G in punt 34 van zijn conclusie heeft opgemerkt, is deze vaststelling overigens verenigbaar met de beginselen van gelijke behandeling en van fiscale neutraliteit, die eisen dat het oordeel met betrekking tot de erkenning van de economische aard van deelnemingen die gepaard gaan met een inmenging door de moedervennootschap in het beheer van haar dochtermaatschappijen en verbonden ondernemingen ook moet gelden voor aandelenverkopen die een dergelijke inmenging beëindigen’. 

In rechtsoverweging 34 verwijst het Hof van Justitie naar het arrest Wellcome Trust, waarin het Hof van Justitie oordeelde dat wanneer het louter houden van een financiële deelneming niet is aan te merken als een economische activiteit, dit eveneens geldt voor de verkoop van deze participaties.
 Hieruit kan worden afgeleid dat wanneer het houden van alle aandelen in een dochtervennootschap is aan te merken als een economische activiteit op basis van de in rechtsoverweging 31 genoemde mogelijkheden, dit ook heeft te gelden voor de verkoop van de aandelen. De constatering dat de aandelen worden gehouden binnen de reikwijdte van de belastingplicht leidt er vervolgens automatisch toe dat de verkoop op zich al aan te merken is als een economische activiteit.

De exacte bewoordingen van het Hof van Justitie in rechtsoverweging 33 zouden echter gelezen kunnen worden als een nuancering hierop. Het Hof van Justitie merkt namelijk op dat de verkoop rechtstreeks samenhangt met de organisatie van de activiteit van de groep en vormt dus het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de belastingplichtige in de zin van rechtsoverweging 31. Het Hof van Justitie zou hiermee kunnen bedoelen dat de verkoop van de aandelen niet automatisch de kwalificatie van het houden als economische activiteit volgt, maar dat de verkoop aan te merken is als het verlengstuk van het ‘economische’ houden van de te verkopen deelneming en / of van andere deelnemingen. Dit komt mij toch vreemd voor. Indien reeds vaststaat dat het houden aan te merken is als een economische activiteit, dan hoeft de verkoop van de deelneming niet meer alsnog te worden aangemerkt als het verlengstuk van het houden.

Het feit dat de verkoop rechtstreeks samenhangt met de organisatie van de activiteit van de groep en dus het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormt van de belastbare activiteit van de holdingvennootschap duidt er naar mijn mening op dat de uitleg van de ‘verlengstukgedachte’, zoals uiteengezet in paragraaf 5.3.3, door het Hof van Justitie wordt voorgestaan. Het Hof van Justitie verwijst namelijk naar de organisatie van de activiteit van de groep wat ertoe leidt dat de verkoop het verlengstuk is van de belastbare activiteiten van de holdingvennootschap. Het houden van een deelneming die activiteiten verricht die rechtstreeks samenhangen met de activiteit van de groep zou in dat verband kunnen worden aangemerkt als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de holdingvennootschap.  

In de tweede volzin van rechtsoverweging 33 bepaalt het Hof van Justitie dat de verkoop met het oog op de herstructurering van de groep kan worden beschouwd als een handeling die bestaat in het verkrijgen van duurzame opbrengsten uit activiteiten die verder gaan dan de enkele verkoop van aandelen. Hiermee verwijst het Hof van Justitie in indirecte bewoordingen naar rechtsoverweging 28, waarin zij bepaalt dat de enkele verkoop niet is aan te merken als de exploitatie van een zaak om er duurzame opbrengsten mee te verkrijgen. Ik kan mij vinden in de constatering dat de verkoop van een dergelijke deelneming meer behelst dan de enkele verkoop van aandelen, maar niet zozeer dat de verkoop van een 100% deelneming op zich aan te merken is als de exploitatie om er duurzaam opbrengsten mee te verkrijgen. De enkele verkoop van alle aandelen in een dochtervennootschap is eerder aan te merken als een eenmalige prestatie, namelijk een dienst onder bezwarende titel.
 Daaraan doet naar mijn mening niet af dat de verkoop ook in meerdere etappes kan plaatsvinden. De verkoop is in die zin vergelijkbaar met de eenmalige verkoop van een bedrijfsmiddel. Het Hof van Justitie brengt de verkoop van de aandelen echter wel in een breder kader. De verkoop hangt volgens het Hof van Justitie rechtstreeks samen met de organisatie van de activiteit van de groep. De opbrengsten van de verkoop zullen waarschijnlijk door de holdingvennootschap weer worden aangewend binnen de groep, waarmee de activiteiten zullen worden ondersteund met mogelijk duurzame opbrengsten tot gevolg. Deze opbrengsten zullen niet in rechtstreeks verband staan met de verkoop en kunnen niet worden aangemerkt als duurzame opbrengsten die samenhangen met de verkoop. In dat kader is de tweede volzin van rechtsoverweging 33 wel begrijpelijk. 

In het antwoord op de vierde prejudiciële vraag van de Zweedse rechter in het arrest AB-SKF bepaalt het Hof van Justitie dat het antwoord op de overige vragen niet wordt beïnvloed door het feit dat de aandelenverkoop plaatsvindt door verschillende opeenvolgende handelingen.
 De fiscale behandeling van een aandelenoverdracht moet volgens het Hof van Justitie uitgaan van de objectieve gegevens van de betrokken handeling en mag niet verschillen naargelang de handeling in een keer of in meerdere keren plaatsvindt.
 Hieruit volgt dat indien een 100% deelneming geleidelijk wordt verkocht, alle verkopen zijn aan te merken als economische activiteiten. 

Al met al kan worden geconcludeerd dat de manier waarop het Hof van Justitie tot de conclusie komt, dat de verkoop van alle aandelen in een deelneming aan te merken is als een economische activiteit, nog een aantal vraagtekens oplevert. Hoe dan ook is duidelijk dat een dergelijke verkoop aan te merken is als een economische activiteit. 

5.5 De vrijstellingsbepaling van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn en de verkoop van een 100% deelneming.
5.5.1 Reikwijdte vrijstellingsbepaling
Uit het arrest AB-SKF blijkt dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden aangemerkt als een economische activiteit. Vervolgens was het aan het Hof van Justitie om uit te maken of de verkoop van een 100% deelneming is aan te merken als een vrijgestelde handeling in de zin van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn. In artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn heeft de Richtlijngever bepaald dat de Lidstaten vrijstelling verlenen voor 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 16, lid 2, bedoelde rechten en of effecten. 

De Commissie is van mening dat de verkoop van alle aandelen niet binnen de reikwijdte van de bovenstaande vrijstelling valt. Volgens de Commissie betreft de vrijstelling alleen de handelingen in het kader van een commerciële activiteit van verhandeling van waardepapieren. Nu de aandelenverkoop in casu was ingegeven door een strategische herschikking van de activa van de moedervennootschap ter verkrijging van kapitaal om andere activiteiten van de groep te bekostigen, dient de vrijstelling niet te worden toegepast. Het Hof van Justitie is het niet eens met deze uitlegging. Een degelijke beperking van de vrijstellingsbepaling vindt geen grondslag in de bewoordingen van de bepaling. Een dergelijke uitlegging zou in wezen identieke bepalingen voor de BTW-hefffing verschillend behandelen naargelang zij al dan niet behoren tot de normale en gewone activiteiten van de belastingplichtige. Dat zou ingaan tegen de doelstellingen van het BTW-stelsel om de rechtszekerheid te garanderen en de belastingheffing te vergemakkelijken door, uitzonderingsgevallen daargelaten, af te gaan op de objectieve aard van de handeling. 

Volgens het Hof van Justitie vallen handelingen inzake aandelen en andere waardepapieren onder de reikwijdte van de vrijstellingsbepaling wanneer de rechtsbetrekking en de financiële relatie tussen partijen wijzigt. Volgens het Hof van Justitie is dit het geval bij een aandelenverkoop. Indien hier sprake van is en de verkoop valt binnen de werkingssfeer van de BTW, is de verkoop van alle aandelen in een dochtervennootschap vrijgesteld van omzetbelasting. Het Hof van Justitie oordeelt uiteindelijk dat de verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap, die binnen de werkingssfeer van de BTW valt, is vrijgesteld van heffing van BTW. 

5.5.2 Ratio vrijstellingsbepaling

Het Hof van Justitie laat zich in het arrest AB-SKF enkel uit over de reikwijdte van de vrijstellingsbepaling. Een beschouwing over de ratio van de vrijstellingsbepaling laat het Hof van Justitie achterwege. De verkoop van aandelen op zich is niet aan te merken als een economische activiteit. Deze verkopen worden hierdoor buiten de werkingssfeer van de BTW gehouden. Zoals is gebleken in vorige paragrafen is het echter mogelijk dat de verkoop van aandelen en ook de verkoop van een 100% deelneming wordt aangemerkt als een economische activiteit. 

In hoofdstuk 4 kwam aan de orde dat het object van heffing zo ruim is geformuleerd dat situaties te onderkennen zijn, waarin heffing van belasting minder is gewenst. Dat is bijvoorbeeld het geval bij prestaties in de bancaire en financiële sfeer die uit theoretisch, technisch of uit politiek-economisch oogpunt bezien niet (goed) in de heffing van een verbruiksbelasting kunnen worden betrokken.
 Vrijstellingsbepalingen hebben in die gevallen tot doel om het algemene karakter van de BTW in te dammen waar heffing van BTW minder gewenst is. 

Vanuit theoretisch oogpunt kan de vraag worden gesteld of de verkoop van aandelen wel in de heffing van de BTW moet worden betrokken. Het rechtskarakter van de BTW heeft tot gevolg dat consumptie moet worden belast. Van Hilten komt in haar proefschrift tot de conclusie dat besparingen buiten het bereik van de BTW dienen te blijven.
 Volgens haar geschieden besparingen met het oog op toekomstige consumptie. Besparingen zijn in die zin niet aan te merken als een consumptieve besteding met een doel op zich. Aangezien de aankoop van aandelen door een particulier kan worden aangemerkt als een besparing, dient de aandelenverkoop uit theoretisch oogpunt niet in de heffing van de BTW te worden betrokken. De vrijstellingsbepaling van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn leidt er toe dat (economische) aandelenverkopen aan particulieren niet in de heffing van BTW worden betrokken.  

De vrijstellingsbepaling ten aanzien van handelingen inzake aandelen en andere waardepapieren heeft echter een dusdanig ruim bereik dat ook de verkoop van een 100% deelneming daaronder valt. Aan de ene kant dient het begrip ‘belastingplichtige’ ruim te worden uitgelegd met als gevolg dat de verkoop van een 100% deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormt van de economische activiteit van de holdingvennootschap. Aan de andere kant zorgt de vrijstellingsbepaling er juist voor dat het algemene karakter van de BTW moet worden ingedamd, omdat de aandelenaankoop door particulieren niet in de heffing van BTW mag worden betrokken. In beide situaties wordt recht gedaan aan het rechtskarakter van de BTW, maar wordt het neutraliteitsbeginsel geschaad. De verkoop van een 100% deelneming die binnen groepsverband wordt gehouden zal namelijk niet tot een verkoop aan particulieren leiden, ervan uitgaande dat alle aandelen aan dezelfde afnemer worden verkocht. De verkoop van alle aandelen in een dochtervennootschap leidt er in die situatie niet toe dat de aandelen aan particulieren worden verkocht. De aandelen verwisselen enkel van eigenaar en zullen naar alle waarschijnlijkheid weer binnen groepsverband worden gehouden. In dat geval schiet de bovenstaande ratio van de vrijstellingsbepaling zijn doel voorbij. Zeker wanneer het grootste nadeel van de vrijstellingsbepaling in ogenschouw wordt genomen dat cumulatie van belasting optreedt, indien in de productie en handelsketen een vrijstelling van toepassing is. De holdingvennootschap die vrijgesteld een deelneming verkoopt, heeft in die situatie normaal gesproken geen recht op aftrek van voorbelasting. Het Hof van Justitie heeft dit nadeel ten aanzien van de vrijstelling van artikel 13 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn onderkend. In de volgende paragraaf behandel ik de oplossing die het Hof van Justitie aandraagt in het arrest AB-SKF. 

5.5.3 Vrijgestelde aandelenverkoop en aftrek van voorbelasting
5.5.3.1 Algemeen
Belastingplichtigen hebben in het algemeen geen recht op aftrek van voorbelasting voor kosten die verband houden met een vrijgestelde handeling. In het arrest BLP oordeelde het Hof van Justitie dat de BTW op kosten die een holdingvennootschap had gemaakt niet voor aftrek van voorbelasting in aanmerking kwam, omdat de kosten verband hielden met diensten die werden gebruikt voor een vrijgestelde aandelenverkoop. In het arrest AB-SKF komt het Hof van Justitie terug op haar oordeel in het arrest BLP zonder het arrest te noemen. 

Het Hof van Justitie begint met te stellen dat in beginsel een rechtstreeks en onmiddellijk verband dient te bestaan tussen een bepaalde handeling in een eerder stadium en of meer handelingen in een later stadium waarvoor recht op aftrek bestaat. Het recht op aftrek van de BTW die op het betrekken van goederen en diensten drukt, vooronderstelt dat de voor de verwerving gedane uitgaven zijn opgenomen in de prijs van de belaste handelingen in een later stadium waarvoor recht op aftrek bestaat.
 

De belastingplichtige heeft niettemin eveneens recht op aftrek, ook al bestaat er geen rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen een bepaalde handeling in een eerder stadium en een of meer handelingen in een stadium waarvoor recht op aftrek bestaat, wanneer de kosten voor de betrokken diensten deel uitmaken van diens algemene kosten en als zodanig zijn opgenomen in de prijs van de door hem geleverde goederen of verrichte diensten. Er is immers een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen dergelijke kosten en de gehele economische activiteit van de belastingplichtige.
 

Wanneer door een belastingplichtige ontvangen goederen of diensten daarentegen verband houden met vrijgestelde handelingen of handelingen die niet binnen de werkingssfeer van de BTW vallen, kan er geen sprake zijn van heffing van belasting in een later stadium noch van aftrek van voorbelasting.

Deze rechtsoverwegingen brengen weinig tot geen nieuws. Het Hof van Justitie is hier bezig met een herhaling van zetten. Deze rechtsoverwegingen zijn reeds kenbaar gemaakt in vorige arresten. In principe dient sprake te zijn van een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen gemaakte kosten in een eerder stadium en belaste handelingen in een later stadium. Indien geen sprake is van een rechtstreeks en onmiddellijk verband, kan via de algemene kostenleer de BTW op kosten alsnog in aftrek worden gebracht, wanneer die kosten verband houden met de gehele economische activiteit van de belastingplichtige. In beide gevallen dienen de kosten te zijn opgenomen in de prijs van belaste handelingen of in de prijs van de belaste handelingen van de belastingplichtige als geheel. 

Verwacht zou worden dat het Hof van Justitie hierna oordeelt dat de voorbelasting op kosten die worden gebruikt voor vrijgestelde handelingen niet voor aftrek in aanmerking komen. Het Hof van Justitie begint echter vanaf rechtsoverweging 62 met een opmerkelijk vervolg. Volgens het Hof van Justitie valt uit de beschrijving van de verwijzende rechter niet op te maken of de uitgaven rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met de vrijgestelde aandelenverkoop of met de economische activiteit van de holdingvennootschap als geheel, daar deze handelingen volgens de verwijzende rechter tot doel hadden andere activiteiten van de groep te financieren.
 Om een dergelijk rechtstreeks en onmiddellijk verband vast te stellen, is het volgens het Hof van Justitie namelijk van belang voor de verwijzende rechter om te weten of de gedane uitgaven kunnen worden opgenomen in de prijs van de aandelen die de holdingvennootschap wil overdragen, dan wel of zij uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van de producten van de holdingvennootschap.
 Aangezien het Hof van Justitie in een krachtens artikel 234 EG ingeleide procedure niet bevoegd is om de feiten in het kader waarvan prejudiciële vragen worden gesteld, te beoordelen of te kwalificeren, staat het aan de verwijzende rechter om het criterium van het rechtstreekse en onmiddellijke verband toe te passen op de feiten van het hoofdgeding met inachtneming van alle omstandigheden waarin de betrokken verrichtingen hebben plaatsgevonden.
  

Teneinde de verwijzende rechter een nuttig advies te geven brengt het Hof van Justitie in herinnering dat indien de advieskosten niet zijn opgenomen in de prijs van de aandelen en daarmee onderdeel uitmaken van de algemene kosten van de holdingvennootschap, het neutraliteitsbeginsel volgens het Hof van Justitie ertoe leidt dat de aftrek van voorbelasting op dezelfde manier moet worden toegepast als bij een niet-economische aandelenverkoop. Volgens het Hof van Justitie wordt voorbijgegaan aan het neutraliteitsbeginsel indien een moedermaatschappij die een groep vennootschappen beheert, werd belast ter zake van uitgaven in het kader van de verkoop van aandelen, die deel uitmaakt van haar economische activiteit, terwijl een holding waarbij dezelfde handeling buiten de werkingssfeer van de BTW valt, recht heeft op aftrek van de BTW op deze uitgaven daar zij deel uitmaken van de algemene kosten van haar economische activiteit in haar geheel.
 Reeds in hoofdstuk 2 is aan de orde gekomen dat bij deze vergelijking een vraagteken kan worden gezet met betrekking tot de juistheid daarvan. Voor een bespreking hiervan verwijs ik terug naar paragraaf 2.6.3.
Het Hof van Justitie eindigt haar antwoord met de vaststelling dat de verwijzende rechter dient na te gaan of de gedane uitgaven kunnen worden opgenomen in de prijs van de verkochte aandelen, dan wel of zij uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van handelingen die tot de economische activiteiten van de belastingplichtige behoren.
 Met de vraag of de kosten uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van handelingen die tot de economische activiteiten van de belastingplichtige behoren, verwijst het Hof van Jusitie naar het arrest Securenta, waarin het Hof van Justitie in de rechtsoverwegingen 29 en 30 tot de conclusie kwam dat er geen recht op aftrek van voorbelasting bestaat over de door een belastingplichtige gemaakte kosten wanneer deze belasting betrekking heeft op activiteiten die wegens de niet-economische aard ervan buiten de werkingssfeer van de Zesde-richtlijn vallen. Daarbij is het van belang dat het kapitaal dat wordt opgehaald met de aandelenverkoop wordt gebruikt voor economische activiteiten. In paragraaf 5.5.3.3 beschrijf ik wanneer de advieskosten uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van handelingen die tot de economische activiteiten van de belastingplichtige behoren. Eerst beschrijf ik in de volgende paragraaf of en wanneer advieskosten zijn opgenomen in de prijs van de vrijgestelde aandelenverkoop.   

5.5.3.2 Advieskosten in rechtstreeks en onmiddellijk verband met de vrijgestelde aandelenverkoop

Het is aan de verwijzende rechter om met inachtneming van alle omstandigheden waarin de betrokken aandelenverkoop heeft plaatsgevonden, te beoordelen of de advieskosten rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met de aandelenverkoop, dan wel uitsluitend verband houden met de economische activiteiten van de holdingvennootschap als geheel. Logischerwijs zal dit onder andere moeten plaatsvinden aan de hand van objectieve gegevens. De waardering en de prijsbepaling van een onderneming vindt normaal gesproken plaats aan de hand van de activa en passiva, waaruit de onderneming bestaat. Indien aan de hand van de activa en passiva verwachte kasstromen of verwachte winstverwachtingen worden berekend en aan de hand daarvan de prijs van de deelneming wordt berekend, vindt de berekening plaats onafhankelijk van de kosten die daarbij worden gemaakt. Hetzelfde geldt voor een verkoop van alle aandelen in een dochtervennootschap, aangezien de aandelen de onderneming van de dochtervennootschap vertegenwoordigen. In die situatie zou kunnen worden betoogd dat de kosten niet zijn verwerkt in de prijs van de aandelenverkoop. Daarbij kan de vergelijking worden gemaakt met een belastingplichtige die een onroerende zaak vrijgesteld verkoopt en met betrekking tot de verkoop makelaarskosten maakt. De waarde van de onroerende zaak wordt bepaald aan de hand van de verwachte huuropbrengsten over een bepaalde periode. Voor de waardebepaling van de onroerende zaak spelen de makelaarskosten geen rol. Het is ook onwaarschijnlijk dat de koper gaat betalen voor de makelaarskosten, wat ertoe leidt dat de makelaarskosten geen deel uitmaken van de prijs. Ik denk echter niet dat deze redenering ook in de praktijk kan worden toegepast op de verkoop van een onroerende zaak, omdat het Hof van Justitie deze redenering lijkt te beperken tot de verkoop van aandelen, aangezien de vergelijking met de niet-economische aandelenverkoop als afbakening kan worden gezien. Toch illustreert dit voorbeeld dat in de praktijk de stelling zeer goed verdedigbaar is dat de advieskosten van de verkopende holdingvennootschap niet zijn opgenomen in de prijs van de aandelen. 

 Het zal echter van de feiten en de omstandigheden afhangen of de kosten wel of niet zijn opgenomen in de prijs. Verkoper en koper kunnen afspreken om de gemaakte kosten in verband met adviesdiensten van banken, advocaten, accountants, fiscalisten en dergelijke zelf te dragen. Verkoper en koper kunnen ook overeenkomen dat een deel van de kosten van de verkoper worden doorbelast aan de koper. In dat geval kunnen die kosten zijn doorbelast in de prijs van de aandelen, maar dit kan ook plaatsvinden door middel van een aparte doorbelasting. De stelling kan worden ingenomen dat dit een aparte prestatie is voor de BTW die op zijn eigen merites moet worden beoordeeld. Hiertegen kan worden ingebracht dat de kosten samenhangen met de vrijgestelde aandelenverkoop en dat deze kostendoorbelasting daardoor ook dezelfde BTW-behandeling ten deel moet vallen als de vrijgestelde aandelenverkoop.

5.5.3.3 Algemene kosten

Het is volgens het Hof van Justitie de bedoeling dat de verwijzende rechter nagaat of de gedane uitgaven kunnen worden opgenomen in de prijs van de verkochte aandelen, dan wel of zij uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van handelingen die tot de economische activiteiten van de belastingplichtige behoren
. Ervan uitgaande, zoals hiervoor betoogd, dat de kosten niet zijn opgenomen in de prijs van de aandelen, is de vraag hoe de passage: ‘dan wel uitsluitend’ moet worden uitgelegd.
 

Vanaf rechtsoverweging 62 legt het Hof van Justitie meerdere malen de vergelijking met financiële handelingen en de niet-economische aandelenverkoop, waarbij de kosten deel uitmaken van de algemene kosten van de gehele economische activiteit van de belastingplichtige. Met deze financiële handelingen werd kapitaal verkregen voor gebruik van de economische activiteiten van de belastingplichtige. Ook in de rechtsoverwegingen 62 en 72 van het arrest AB-SKF legt het Hof van Justitie hier de nadruk op. De holdingvennootschap SKF maakt namelijk met de verkoop van deelnemingen kapitaal vrij voor de financiering van andere activiteiten van de groep.  

In het arrest Kretztechnik was sprake van een aandelenuitgifte. Kretztechnik beoogde met deze financiële handeling haar kapitaal ten behoeve van haar algemene economische activiteit te versterken. Op basis hiervan moest worden vastgesteld dat de kosten die daarbij waren gemaakt deel uitmaken van haar algemene kosten en als zodanig bestanddelen van de prijs van haar producten zijn.
 Het feit dat het kapitaal wordt gebruikt ten behoeve van economische activiteiten leidt er blijkbaar toe dat de kosten zijn opgenomen in de prijs van haar producten. Het Hof van Justitie toetst hier niet of de kosten ook daadwerkelijk zijn opgenomen in de prijs van de producten. 

Zoals in paragraaf 2.6.3 is behandeld, werd bovenstaande systematiek ook toegepast in het arrest Investrand op een niet-economische aandelenverkoop. In het arrest Investrand was er volgens het Hof van Justitie geen verband tussen de verkoopopbrengst en de economische activiteiten van de belastingplichtige. Daarmee lijkt het Hof van Justitie te suggereren dat als hiervan wel sprake was geweest de advieskosten met betrekking tot de niet-economische aandelenverkoop net als in het arrest AB-SKF in aftrek hadden kunnen worden gebracht. Het Hof van Justitie heeft deze suggestie in het arrest AB-SKF bevestigd. 

In het arrest Securenta bepaalt het Hof van Justitie dat slechts aftrek van voorbelasting bestaat over de kosten verbonden aan de uitgifte van aandelen en atypische stille deelnemingen wanneer het aldus verworven kapitaal bestemd is voor de economische activiteiten van de betrokkene. In het arrest Securenta zijn de kosten verbonden aan de diensten die zijn verricht in het kader van de uitgifte van aandelen en financiële deelnemingen, zoals de verwijzende rechter heeft opgemerkt, niet uitsluitend toe te rekenen aan economische activiteiten die Securenta in een later stadium heeft verricht, en zij zijn dus niet uitsluitend opgenomen in de prijs van de handelingen die onder deze activiteiten vallen. Het Hof van Justitie komt tot deze conclusie, omdat Securenta naast economische activiteiten ook niet-economische activiteiten verrichtte.
 Blijkbaar had een deel van het opgehaalde kapitaal betrekking op de niet-economische activiteiten van de belastingplichtige. Ook hier toetst het Hof van Justitie niet daadwerkelijk of de kosten zijn opgenomen in de prijs, maar is er meer sprake van een veronderstelling. Indien de kosten niet uitsluitend zijn toe te rekenen aan activiteiten van de belastingplichtige, zijn zij dus niet uitsluitend opgenomen in de prijs van de handelingen die onder deze activiteiten vallen.

Het Hof van Justitie refereert in het arrest AB-SKF meerdere keren naar de bovenstaande arresten en de daarin genoemde ‘algemene kostenleer’ om aftrek van voorbelasting toe te staan. De verwijzende rechter dient na te gaan of de gedane uitgaven uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van handelingen die tot de economische activiteiten van de belastingplichtige behoren. Daarbij is relevant of de verkoopopbrengst van de aandelenverkoop uitsluitend bestemd is voor de economische activiteiten van de holdingvennootschap. Als dit zo is, zijn de kosten uitsluitend toe te rekenen aan economische activiteiten en zijn zij dus uitsluitend opgenomen in de prijs van de handelingen die onder deze activiteiten vallen. Indien dit het geval is, kan de holdingvennootschap alle voorbelasting op de adviesdiensten in aftrek brengen volgens de prorata. Het kan echter ook zijn dat de holdingvennootschap de verkoopopbrengsten aanwendt voor niet-economische activiteiten. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het aankopen en houden van deelnemingen die buiten de reikwijdte van de belastingplicht vallen. In dat geval zijn de adviesdiensten niet uitsluitend toe te rekenen aan de economische activiteiten en zal een verdeelsleutel moeten worden vastgesteld voor de toerekening van de kosten aan de economische en de niet-economische activiteiten.
 Het deel van de advieskosten dat toerekenbaar is aan de economische activiteiten van de holdingvennootschap kan volgens de prorata in aftrek worden gebracht. 

Indien de holdingvennootschap de verkoopopbrengsten niet meer investeert in economische activiteiten, omdat de verkoop van de 100% deelneming het einde betekent van de economische activiteiten van de holdingvennootschap, kan de voorbelasting met betrekking tot de kosten volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie toch in aftrek worden gebracht, ondanks dat geen economische activiteiten meer worden verricht, nadat de kosten zijn gemaakt.
 Met betrekking tot kosten die worden gemaakt bij de verkoop van een algemeenheid van goederen (valt buiten de werkingssfeer van de BTW)
 en kosten die worden gemaakt voordat een onderneming daadwerkelijk is geliquideerd, maar nadat de economische activiteiten zijn gestaakt,
 heeft het Hof van Justitie een recht op aftrek van voorbelasting toegekend, omdat de kosten rechtstreeks en onmiddellijk samenhingen met de economische activiteit van de belastingplichtige. Iedere andere uitleg zou volgens het Hof van Justitie neerkomen op een willekeurig onderscheid tussen uitgaven ten behoeve van een onderneming voor en tijdens de daadwerkelijke exploitatie van die onderneming, en uitgaven die zijn gedaan om die exploitatie te beëindigen.
 In dit verband kan een holdingvennootschap, waarvan de verkoop van een 100% deelneming is aan te merken als de laatste ondernemersactiviteit, de voorbelasting met betrekking tot advieskosten die deel uitmaken van de algemene kosten in aftrek brengen volgens de prorata. 

5.5.4 Prorata

Het Hof van Justitie heeft in het arrest AB-SKF een mogelijkheid tot aftrek van voorbelasting gecreëerd voor kosten die verband houden met een vrijgestelde aandelenverkoop. De holdingvennootschap kan in dat geval de kosten aftrekken volgens de prorata. Nadat is vastgesteld dat de advieskosten die zijn gemaakt in verband met de vrijgestelde aandelenverkoop, niet zijn opgenomen in de prijs van de aandelen, kan de opbrengst uit de vrijgestelde verkoop het aftrekrecht alsnog nadelig beïnvloeden via de prorata. De vrijgestelde verkoopopbrengst maakt in beginsel deel uit van de noemer bij de berekening van de prorata. Op die manier wordt de prorata en het aftrekrecht met betrekking tot de advieskosten van de holdingvennootschap nadelig beïnvloed. 

In paragraaf 3.4.3 is aan de orde gekomen dat incidentele en bijkomstige handelingen buiten de prorata dienen te blijven op basis van artikel 174 BTW-richtlijn.
 De prorata van een belastingplichtige is gebaseerd op de normale bedrijfsuitoefening van een belastingplichtige. Een incidentele en bijkomstige handeling, zoals een vrijgestelde aandelenverkoop, kan de berekening van het aftrekrecht met betrekking tot algemene kosten nadelig beïnvloeden. De fiscale neutraliteit wordt geschaad, omdat de algemene kosten die betrekking hebben op de normale bedrijfsuitoefening geenszins verband houden met de incidentele en bijkomstige handeling. Hetzelfde geldt voor advieskosten met betrekking tot een vrijgestelde aandelenverkoop, waarvan is vastgesteld dat zij deel uitmaken van de algemene kosten van de holdingvennootschap. De vraag is of de verkoop van een 100% deelneming is aan te merken als een incidentele en bijkomstige handeling met als gevolg dat de opbrengst van de verkoop buiten de berekening van de prorata kan worden gelaten. 

In het arrest Régie dauphinoise oordeelde het Hof van Justitie dat renteopbrengsten voortkomend uit beleggingen waren aan te merken als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van belastingplichtigen. Het feit dat de beleggingen waren aan te merken als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit leidt er volgens het Hof van Justitie toe dat de beleggingen niet kunnen worden aangemerkt als bijkomstig. De beleggingen konden derhalve niet buiten de berekening van de prorata van de belastingplichtige worden gelaten.

In het arrest EDM gaat het Hof van Justitie bij de beoordeling van de bijkomstigheid van leningen voorbij aan de ‘verlengstukgedachte’ die in het arrest Régie dauphinoise nog leidend was bij de beoordeling van bijkomstigheid.
 Het Hof van Justitie lijkt hier volledig aan voorbij te gaan en gaat in eerste instantie in op de opbrengsten uit financiële handelingen. De omvang van de opbrengsten kan erop wijzen dat de financiële handelingen niet mogen worden aangemerkt als bijkomstig. Het Hof van Justitie bepaalt dat de omstandigheid dat meer inkomsten worden behaald uit financiële handelingen dan uit de hoofdactiviteit van de belastingplichtige, die financiële handelingen evenwel niet kan uitsluiten van de kwalificatie als ‘bijkomstige handelingen’. Vervolgens gaat het Hof van Justitie in op de ‘input zijde’ van de belastingplichtige. Het Hof van Justitie komt tot de conclusie dat het verstrekken van leningen door een holding aan deelnemingen, alsmede haar beleggingen in bankdeposito’s, moeten worden aangemerkt als bijkomstig, voor zover deze handelingen slechts een zeer beperkt gebruik impliceren van goederen en diensten, waarvoor BTW verschuldigd is. De omvang van het gebruik van de goederen en de diensten die door de belastingplichtige zijn gekocht is leidend bij de beoordeling of sprake is van bijkomstige handelingen in het geval van het verstrekken van leningen, maar ook de opbrengst kan volgens het Hof van Justitie een rol spelen. 

De vraag is of na het arrest EDM de ‘verlengstukgedachte’ nog van belang is voor de beoordeling van bijkomstigheid in de zin van artikel 174 BTW-richtlijn. In het arrest AB-SKF oordeelt het Hof van Justitie dat de verkoop van een 100% deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormt van de belastbare activiteit van de belastingplichtige. In het arrest AB-SKF oordeelt het Hof van Justitie niet over de eventuele bijkomstigheid van de verkoop. 

Mocht de ‘verlengstukgedachte’ niet meer van belang zijn voor de beoordeling van de bijkomstigheid in de zin van artikel 174 BTW-richtlijn, dan is het oordeel van het Hof van Justitie in het arrest EDM niet in het voordeel van een holdingvennootschap die een 100% deelneming verkoopt. De kosten die worden gemaakt bij de verkoop van een 100% deelneming zijn namelijk aanzienlijk. Ook kunnen de opbrengsten uit de verkoop van een 100% deelneming een rol spelen. Indien de toets uit het arrest Régie Dauphinoise en het arrest EDM wordt afgelegd op de casus van een verkoop van een 100% deelneming, is de conclusie dat deze verkoop niet is aan te merken als bijkomstig in de zin van artikel 174 BTW-richtlijn. 

Meer recentelijk heeft het Hof van Justitie zich uitgesproken over de bijkomstigheid van handelingen in de zin van artikel 174 BTW-richtlijn in het arrest NCC.
 In dat arrest haalt het Hof van Justitie beide toetsen aan uit de arresten Régie Dauphinoise en EDM. Het Hof van Justitie oordeelt dat de handeling in casu is aan te merken als het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de onderneming, zonder dat in concreto behoeft te worden beoordeeld in hoeverre deze verkoopactiviteit, op zich beschouwd, een gebruik impliceert van goederen of diensten waarover BTW verschuldigd is.
 Ook wanneer wordt betoogd dat de verkoop van een 100% deelneming een op zich zelf staande economische activiteit is
 en niet het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit, blijft de conclusie, gezien de toets uit het arrest EDM, dat de verkoop van een 100% deelneming niet bijkomstig is in de zin van artikel 174 BTW-richtlijn. 

Het Hof van Justitie stelt echter duidelijk in het arrest AB-SKF dat de vrijgestelde verkoop van een 100% deelneming een soortgelijke prestatie is als een niet-economische verkoop van een 100% deelneming. Het neutraliteitsbeginsel dwingt dan tot een gelijke BTW-behandeling volgens het Hof van Justitie. Bij een niet-economische aandelenverkoop maken de advieskosten deel uit van de algemene kosten en is er een rechtstreeks en onmiddellijk verband met gehele economische activiteit van de belastingplichtige. In dit geval wordt de verkoopopbrengst buiten de berekening van de prorata gelaten. Ingeval van een vrijgestelde aandelenverkoop wordt de prorata nadelig beïnvloed. Het verhoudingsgetal van de prorata wordt lager. De bovenstaande uitleg van het neutraliteitsbeginsel door het Hof van Justitie zou dan geweld worden aangedaan. In toekomst zou bovenstaande uitleg van het neutraliteitsbeginsel door het Hof van Justitie de toetsen uit de arresten Régie Dauphinoise en EDM buitenspel kunnen zetten in geval van de verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap. Ondanks dat ik van mening ben dat bij bovenstaande uitleg van het neutraliteitsbeginsel vraagtekens kunnen worden gezet
, zou het Hof van Justitie naar mijn mening juist recht doen aan het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW, door de vrijgestelde aandelenverkoop aan te merken als bijkomstig. 

5.5.5 Conclusie

Het Hof van Justitie opent in het arrest AB-SKF de mogelijkheid voor aftrek van voorbelasting in het geval een holdingvennootschap een vrijgestelde 100% deelneming verkoopt. Het Hof van Justitie probeert op deze manier recht te doen aan het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter. Het Hof van Justitie probeert te voorkomen dat belasting cumuleert en dat belasting drukt op niet-consumenten. De redenering dat de kosten niet rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met een vrijgestelde aandelenverkoop is eigenlijk dezelfde redering die het Hof van Justitie maakt om het rechtstreekse en onmiddellijke verband aan te tonen tussen kosten en belaste prestaties. Vanuit dat oogpunt is het een zuivere redenering die het Hof van Justitie maakt
. De vergelijking die wordt gemaakt met de niet-economische aandelenverkoop om bovenstaande redenering kracht bij te zetten en mogelijk af te bakenen op basis van het neutraliteitsbeginsel is theoretisch minder zuiver. Voor een bespreking hiervan verwijs ik terug naar paragraaf 2.6.3. In de praktijk is het naar mijn mening zeer goed verdedigbaar dat de advieskosten niet zijn opgenomen in de prijs van de aandelenverkoop. Het zal vervolgens wederom van de feiten en omstandigheden afhangen of de verkoopopbrengsten uitsluitend deel uitmaken van de prijs van de economische activiteiten van de holdingvennootschap. Het is daarbij van belang of de verkoopopbrengst uitsluitend wordt gebruikt voor economische activiteiten. Indien dit het geval is, kan de holdingvennootschap alle voorbelasting met betrekking tot de advieskosten in aftrek brengen volgens de prorata. Of de verkoopopbrengst wordt geïnvesteerd in economische activiteiten is minder van belang, wanneer de verkoop van alle aandelen is aan te merken als de laatste ondernemershandeling. In casu is het aan de verwijzende rechter om het bovenstaande te beoordelen.

Indien de advieskosten verband houden met gehele economische activiteit van de holdingvennootschap is het de vraag of de vrijgestelde aandelenverkoop buiten de prorata van de holdingvennootschap kan worden gelaten, omdat de verkoop aan te merken is als een incidentele en bijkomstige prestatie. Gezien vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie lijkt dit niet het geval. Indien het Hof van Justitie echter de neutraliteit wil waarborgen, tussen een vrijgestelde aandelenverkoop en een niet-economische aandelenverkoop, bestaat de mogelijkheid dat het Hof van Justitie besluit dat de opbrengst van een vrijgestelde aandelenverkoop buiten de prorata moet worden gelaten. 

5.6 Overdracht van een algemeenheid van goederen

5.6.1 Inleiding

In paragraaf 5.6 en 5.7 is aan de orde gekomen dat de verkoop van een 100% deelneming door een moeiende holdingvennootschap is aan te merken als een vrijgestelde prestatie. Het Hof van Justitie heeft in het arrest AB-SKF voor advieskosten die verband houden met een vrijgestelde aandelenverkoop onder voorwaarden toch een aftrek van voorbelasting vastgesteld. 

In het arrest AB-SKF biedt het Hof van Justitie de mogelijkheid dat de vrijgestelde verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap kan worden gelijkgesteld met de overdracht van alle activa en passiva door een vennootschap. In artikel 19 BTW-richtlijn is voor de overdracht van een onderneming een speciale faciliteit opgenomen. In deze paragraaf beschrijf ik de achtergrond van deze regeling en de voorwaarden. Vervolgens beschrijf ik wanneer de verkoop van een 100% deelneming kan worden gelijkgesteld met de overdracht van een onderneming. Uiteindelijk komt aan bod hoe de voorbelasting met betrekking tot advieskosten in aftrek wordt gebracht, indien de verkoop van een 100% deelneming kan worden gelijkgesteld met de verkoop van alle activa en passiva door een vennootschap.  

5.6.2 De achtergrond van artikel 19 BTW-richtlijn   
Artikel 19 BTW-richtlijn
 geeft Lidstaten de mogelijkheid om in geval van overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen zich op het standpunt te stellen dat geen levering van goederen heeft plaatsgevonden en dat degene op wie de goederen overgaan, in de plaats treedt van de overdrager. 

Een overdracht van alle activa van een vennootschap gaat normaal gesproken gepaard met leveringen van goederen en diensten. De belastingplichtige is in dat geval genoodzaakt om voor alle leveringen en diensten die gepaard gaan met de overdracht van de onderneming BTW in rekening te brengen. Dit zou voor de verkoper een cashflownadeel kunnen opleveren wanneer een periode zit tussen het moment dat de BTW wordt betaald door de koper en het moment dat hij de BTW moet afdragen. Verder ontstaat voor de verkrijger een financieringsnadeel, wanneer een periode zit tussen het moment dat de BTW wordt betaald en het moment dat hij de BTW in aftrek kan brengen.
 Afhankelijk van de grootte van de onderneming zou dit kunnen leiden tot een onevenredige lastenverzwaring voor de belastingplichtige en de verkrijger, voor zowel op administratief als op financieel gebied. Door de overdracht van de onderneming vindt enkel een wijziging plaats in degene die de onderneming drijft. De overdracht heeft niet tot gevolg dat goederen en diensten worden geleverd die binnen de productie en handelsketen dichter bij de consument komen. Al deze gevolgen in ogenschouw nemende heeft de Richtlijngever de mogelijkheid geboden aan de Lidstaten om ter zake van leveringen en diensten die gepaard gaan met de overdracht van de onderneming geen belasting te heffen. Op deze manier wordt de overdracht van de onderneming niet verzwaard met een onnodige heffing van BTW.   
5.6.3 Algemeenheid van goederen
Volgens het Hof van Justitie is het niet-leveringsbeginsel van artikel 19 BTW-richtlijn een autonoom begrip van gemeenschapsrecht, dat tot doel heeft verschillen in de toepassing van het BTW-stelsel tussen de Lidstaten te voorkomen.
 Verder merkt het Hof van Justitie met betrekking tot het niet-leveringsbeginsel op dat de bewoordingen van een gemeenschappelijke bepaling, die voor de vaststelling van haar betekenis en draagwijdte niet uitdrukkelijk naar het recht van de Lidstaten verwijst, in de hele Gemeenschap autonoom en op eenduidige wijze worden uitgelegd, waarbij rekening moet worden gehouden met de context van de bepaling en het doel van de betrokken regeling.
 De context verwijst naar de levering van goederen. De doelstelling verwijst naar de achtergrond van de regeling dat de overdracht moet worden vergemakkelijkt, gezien de administratieve en financiële gevolgen die een dergelijke overdracht kan hebben.
 Gelet op deze doelstelling komt het Hof van Justitie tot het oordeel dat het begrip ‘overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen’ aldus moet worden uitgelegd dat daaronder valt de overdracht van een handelszaak of van een autonoom bedrijfsonderdeel met lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke zaken, welke tezamen een onderneming of een gedeelte van een onderneming vormen waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend, en dat daaronder niet valt de verkoop van goederen zonder meer, zoals de verkoop van een voorraad producten.
 Daaraan stelt het Hof van Justitie de eis dat de verkrijger de bedoeling moet hebben om de onderneming te exploiteren en niet om de betrokken activiteit onmiddellijk zonder meer te vereffenen en in voorkomend geval de voorraden te verkopen.
 De overdrager hoeft echter niet dezelfde soort economische activiteiten uit te oefenen als de overdrager.
 

5.6.4 Overdracht van een algemeenheid van goederen en de verkoop van een 100% deelneming
Ondanks dat het Hof van Justitie in het arrest AB-SKF niet wordt gevraagd omtrent een antwoord op de vraag of de verkoop van een 100% deelneming kan worden beschouwd als de overgang van een geheel of een gedeelte van een algemeenheid goederen, neemt het Hof van Justitie deze mogelijkheid toch mee in haar antwoord. 

Het Hof van Justitie doet dit naar aanleiding van de opmerking van de Commissie. In het statuut van het Hof van Justitie van de Europese Unie is onder andere bepaald hoe een procedure voor het Hof van Justitie formeel dient plaats te vinden.
 De Lidstaten en de instellingen van de Europese Unie (in de praktijk de Commissie) zijn volgens artikel 19 van het statuut partij bij een procedure. De Commissie is volgens artikel 20 van het statuut bevoegd om opmerkingen in te dienen tijdens de schriftelijke behandeling. Indien het Hof van Justitie het nodig acht, kan de gemachtigde van de Commissie tijdens de mondelinge behandeling worden gehoord.

De Commissie heeft bij de behandeling van de zaak AB-SKF naar voren gebracht dat zij van mening is dat de verkoop van de totaliteit van de aandelen van een onderneming moet worden beschouwd als een strategische herschikking van de activa ter verkrijging van kapitaal om andere groepsactiviteiten te bekostigen.
 De commissie betoogt tijdens de behandeling van het arrest AB-SKF dat de aard van de verkoop van een 100% deelneming ertoe moet leiden dat deze moet worden gelijkgesteld met de overgang of een gedeelte van een algemeenheid van goederen, die als levering van goederen als een economische activiteit moet worden beschouwd. Volgens de commissie komen de verkoop van alle activa van een vennootschap en de verkoop van alle aandelen functioneel overeen.
 

Uit het woord ‘dienaangaande’ kan worden afgeleid dat het Hof van Justitie naar aanleiding van deze opmerking van de Commissie reageert. Het Hof van Justitie oordeelt dat aan de hand van het bij het Hof ingediende dossier niet is na te gaan of de verkoop van de aandelen in de dochtermaatschappij en de verbonden onderneming de volledige of gedeeltelijke overdracht van de activa van de betrokken ondernemingen tot gevolg heeft gehad. Het is aan de verwijzende rechter om na te gaan of hier eventueel sprake van is. 

Het feit dat het Hof van Justitie verwijst naar de ‘betrokken onderneming’ kan worden geïnterpreteerd op een dusdanige manier dat op het niveau van de dochtervennootschap moet worden beoordeeld of met de verkoop van alle aandelen een algemeenheid van goederen overgaat, waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. In feite wordt met deze beoordeling door de feitelijke aandelenoverdracht heengekeken. Indien binnen de deelneming een zelfstandige onderneming wordt gedreven, lijkt toepassing van artikel 19 BTW-richtlijn mogelijk. In dat geval vormt de vrijgestelde aandelenoverdracht, waarbij een onderneming overgaat, geen aan BTW onderworpen economische activiteit. 

Aangezien het Hof van Justitie meegaat in de opmerking van de Commissie dat de verkoop van de aandelen en de verkoop van alle activa van een vennootschap functioneel overeenkomen, had ik een overweging verwacht waar op zijn minst zou worden gerefereerd naar het neutraliteitsbeginsel. In paragraaf 2.6.3 ben ik op basis van jurisprudentie van het Hof van Justitie tot de conclusie gekomen dat het neutraliteitsbeginsel ertoe dwingt dat belastingplichtigen die soortgelijke handelingen verrichten, welke handelingen met elkaar concurreren, hetzelfde moeten worden behandeld. In paragraaf 2.6.3 ben ik op basis van jurisprudentie van het Hof van Justitie,
 voordat het arrest AB-SKF werd gewezen, tot de conclusie gekomen dat het neutraliteitsbeginsel niet opgaat wanneer handelingen die economisch gezien met elkaar concurreren verschillend worden behandeld. In dat geval moet op basis van de (juridische) objectieve aard van de handeling de BTW-behandeling worden bepaald. Het neutraliteitsbeginsel leek, voordat het arrest AB-SKF werd gewezen, enkel tot een gelijke BTW-behandeling te dwingen wanneer de (juridische) objectieve aard van de handeling soortgelijk was in de zin van de desbetreffende Richtlijnbepaling. De reikwijdte van de desbetreffende Richtlijnbepaling was daarbij leidend. De economische uitkomst was daarbij irrelevant. Hierdoor werd volgens het Hof van Justitie de rechtszekerheid gewaarborgd. In paragraaf 5.5 is gebleken dat de juridische objectieve aard van een aandelenverkoop leidt tot een vrijgestelde prestatie.  

Doordat het Hof van Justitie meegaat in de opmerking van de Commissie dat de verkoop van een 100% deelneming en de verkoop van alle activa en passiva door een vennootschap functioneel overeenkomen, lijkt het Hof van Justitie in het arrest AB-SKF een meer economische benadering van het neutraliteitsbeginsel voor te staan. Dit leidt naar mijn mening tot een ruimere uitleg van het neutraliteitsbeginsel door het Hof van Justitie. Een holdingvennootschap die zich moeit in het beheer van de 100% deelneming, kan dusdanige invloed op het bestuur van de dochter uitoefenen dat ook beslissingen omtrent het beëindigen van de onderneming kunnen worden beïnvloed. Verder maakt het economische gezien niet uit of een onderneming wordt verkocht door middel van een aandelenverkoop of door een activa / passiva transactie. Deze economische benadering leidt ertoe dat de holdingvennootschap die de 100% deelneming verkoopt zich in een vergelijkbare positie bevindt als de 100% deelneming die alle activa en passiva verkoopt. Verder leidt deze economische benadering ertoe dat de verkoop van alle aandelen en de verkoop van alle activa en passiva soortgelijke prestaties zijn die voor de BTW gelijk dienen te worden behandeld. Het is naar mijn mening echter niet zo dat alle prestaties met dezelfde economische uitkomst op basis van het neutraliteitsbeginsel tot dezelfde BTW-behandeling leiden. De economische objectieve aard wordt immers nog steeds getoetst binnen de reikwijdte van de desbetreffende Richtlijnbepaling. Hierdoor wordt de rechtszekerheid van het BTW-stelsel nog steeds gewaarborgd. Dit betekent dat, wanneer een 100% deelneming wordt verkocht door een holdingvennootschap, moet worden getoetst of de activa en passiva van de 100% deelneming, die worden vertegenwoordigd door de aandelen, zijn aan te merken als een algemeenheid van goederen in de zin van artikel 19 BTW-richtlijn.
 Wanneer wordt vastgesteld dat de verkoop van de 100% deelneming tot gevolg heeft dat een algemeenheid van goederen wordt overgedragen, wordt de vrijgestelde aandelenverkoop geacht niet plaats te vinden. 

In vergelijkbare zin heeft A-G Wattel in zijn conclusie van 27 mei 2003 geoordeeld dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van goederen, indien een deelneming een samenhangend zelfstandig bedrijfsonderdeel vertegenwoordigt en indien de houdster zich daarmee bemoeit alsof zij zelf de onderneemster (in de zin van het spraakgebruik was).
 Van Brederode is van mening dat het economisch geen verschil maakt of een onderneming wordt overgedragen via een activa/passiva transactie of door een aandelenoverdracht. Vanuit dat perspectief lijkt het hem onjuist om aan de vorm waarin zo’n overdracht plaatsvindt verschillende gevolgen voor de heffing van omzetbelasting te verbinden. Hij is van mening dat indien louter aandelen worden overgedragen, het van de feiten en omstandigheden zal afhangen of er sprake is van een algemeenheid van goederen. Een enkele vennootschap kan een samenhangend geheel in bovenstaande zin vormen, maar een zelfstandig bedrijfsonderdeel kan zich ook over meerdere vennootschappen uitstrekken, aldus Van Brederode.

A-G Wattel en Van Brederode hebben destijds hun mening gevormd naar aanleiding van een arrest van de Hoge Raad. In dat arrest verkocht een vennootschap een aantal rouwcentra en twee deelnemingen, welke zich bezig hielden met de verzorging van begrafenissen. De vennootschappen maakten samen deel uit van een fiscale eenheid en waren daarom aan te merken als één belastingplichtige voor de omzetbelasting. De Hoge Raad
 oordeelde dat voor de toepassing van artikel 19 BTW-richtlijn - naar redelijkerwijs niet voor twijfel vatbaar is – niet van belang is dat de fiscale eenheid de overdracht van een deel van haar onderneming heeft doen plaatsvinden mede door overdracht van aandelen.     

In geval een deelneming deel uitmaakt van een fiscale eenheid kan worden betoogd dat de fiscale eenheid gezien moet worden als één belastingplichtige, waarbij de aandeelhoudersbanden moeten worden weggedacht. De verkoop van de deelneming is in dat geval niet de verkoop van aandelen, maar de verkoop van een zelfstandig onderdeel van de fiscale eenheid.
 Indien het Hof van Justitie de hiervoor beschreven economische benadering voorstaat, maakt het niet uit of de deelneming wordt verkocht vanuit een fiscale eenheid. Zowel in het geval dat enkel een deelneming wordt verkocht, als in het geval dat de deelneming wordt verkocht vanuit een fiscale eenheid zal moeten worden beoordeeld of hetgeen wat wordt overgedragen aan te merken is als een algemeenheid van goederen in de zin van artikel 19 BTW-richtlijn. 

In het antwoord op de vierde prejudiciële vraag van de Zweedse rechter in het arrest AB-SKF bepaalt het Hof van Justitie dat het antwoord op de overige vragen niet wordt beïnvloed door het feit dat de aandelenverkoop plaatsvindt door verschillende opeenvolgende handelingen.
 De fiscale behandeling van een aandelenoverdracht moet volgens het Hof van Justitie uitgaan van de objectieve gegevens van de betrokken handeling en mag niet verschillen naargelang de handeling in een keer of in meerdere keren plaatsvindt.
 Hieruit volgt dat indien een belang dat voorheen onderdeel uitmaakte van een 100% belang wordt verkocht nog steeds sprake kan zijn van de overdracht van een algemeenheid van goederen in de zin van artikel 19 BTW-richtlijn.

In het arrest Zita Modes heeft het Hof van Justitie de eis gesteld dat de verkrijger de bedoeling moet hebben om de onderneming te exploiteren en niet om de betrokken activiteit onmiddellijk zonder meer te vereffenen en in voorkomend geval de voorraden te verkopen. De vraag is of dit voortzettingvereiste op het niveau van de dochtervennootschap, op het niveau van de holdingvennootschap of op beide niveaus moet worden toegepast. Bij een puur economische benadering wordt de toepassing van artikel 19 BTW-richtlijn indirect toegepast op de onderneming van de deelneming. In dat geval dient het voortzettingvereiste op dit niveau te worden toegepast. Het kan echter ook zijn dat het Hof van Justitie de aanvullende eis stelt dat de verkrijgende holdingvennootschap de deelneming gaat houden in het kader van een groep als geheel. Oftewel, de verkrijgende holdingvennootschap dient de deelneming te gaan houden in het kader van zijn belastingplicht. Voor een geslaagde vergelijking tussen een aandelenverkoop en een activa / passiva transactie is het noodzakelijk dat de verkopende holdingvennootschap zich dusdanig bemoeit met het beheer van de deelneming dat hij feitelijk is aan te merken als de ondernemer. Eenzelfde aanvullende eis voor het voortzettingsvereiste zou in die gedachte niet vreemd zijn, ondanks dat voor de toepassing van artikel 19 BTW-richtlijn enkel naar de activiteiten van de deelneming wordt gekeken. Indien het Hof van Justitie deze aanvullende eis stelt, moeten daarbij alle aandelen worden overgedragen aan dezelfde verkrijger of is het voldoende dat de verkrijger een dusdanig belang heeft, dat hij zich kan moeien in het bestuur van de deelneming?
  

De vraag is verder of bij de overdracht van bijvoorbeeld 99% van de aandelen, zonder dat de holdingvennootschap voorheen 100% van de aandelen bezat, kan worden beoordeeld of er sprake is van de overdracht van een algemeenheid van goederen. Van belang bij een positieve beantwoording van deze vraag is of de holdingvennootschap zich kan moeien in het beleid van de gehele onderneming en daarmee wordt geacht ook een algemeenheid van goederen over te dragen bij de verkoop van 99% van de aandelen. Dit zijn vragen die de reikwijdte van dit onderzoek te buiten gaan, maar bovendien vragen die op basis van de huidige stand van de Europese rechtspraak niet zijn te beantwoorden.

In het algemeen kan worden opgemerkt dat de ratio van artikel 19 BTW-richtlijn er niet toe dwingt dat artikel 19 BTW-richtlijn kan worden toegepast op een overdracht van een 100% deelneming. De achtergrond van artikel 19 BTW-richtlijn is dat de verkoper en de verkrijger niet onder een buitensporige financiële druk komen te staan en dat de overdracht wordt vergemakkelijkt. Deze argumenten gaan niet op, wanneer de aandelenoverdracht als zodanig is vrijgesteld van omzetbelasting. Met toepassing van artikel 19 BTW-richtlijn op de verkoop van een 100% deelneming zou het Hof van Justitie echter wel een extra mogelijkheid bieden voor aftrek van voorbelasting op kosten die worden gemaakt bij de overdracht van een 100% deelneming. Dit komt in paragraaf 5.6.5 aan bod.

5.6.5 Overdracht van een algemeenheid van goederen en aftrek van voorbelasting
Bij de verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap is het niet ongebruikelijk dat aanzienlijke advieskosten worden gemaakt. Op deze advieskosten drukt BTW. In de vorige paragraaf is aan de orde gekomen dat het Hof van Justitie de mogelijkheid biedt dat de toepassing van artikel 19 BTW-richtlijn is toegestaan op de overdracht van een 100% deelneming. In dat geval wordt de vrijgestelde aandelenverkoop geacht niet te hebben plaatsgevonden. De vraag is of er in dat geval een recht op aftrek van voorbelasting bestaat voor de advieskosten gemaakt door de holdingvennootschap in verband met de verkoop van de algemeenheid van goederen. 

Het Hof van Justitie heeft zich in het arrest Abbey National
 uitgelaten over de vraag of een recht op aftrek van voorbelasting bestaat van kosten die waren gemaakt bij de overdracht van een geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen. 

Bij haar beantwoording van de prejudiciële vragen brengt het Hof van Justitie de algemene regel in herinnering dat er in beginsel een rechtstreeks en onmiddellijk verband dient te bestaan tussen een bepaalde handeling in een eerder stadium en een of meer in een later stadium verrichte handelingen waarvoor recht op aftrek bestaat, opdat aan de belastingplichtige een recht op aftrek van de voorbelasting kan worden toegekend en de omvang van dat recht kan worden bepaald. De overdracht van een geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen heeft tot gevolg dat er geen levering van goederen plaatsvindt. De overdracht van een algemeenheid van goederen wordt aangemerkt als een handeling die buiten de werkingssfeer van de BTW valt. Hieruit volgt volgens het Hof van Justitie dat de advieskosten door de holdingvennootschap ten behoeve van de overdracht van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen gebruikte diensten geen rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met één of meer in een later stadium verrichte handelingen waarvoor recht op aftrek bestaat. Het niet toestaan van het recht op aftrek van voorbelasting heeft het Hof van Justitie echter niet juist geacht. Daarom verklaart het Hof van Justitie in rechtsoverweging 35 het volgende:

‘De kosten van deze diensten maken evenwel deel uit van de algemene kosten van de belastingplichtige en zijn als zodanig bestanddelen van de prijs van de producten van een onderneming. Zelfs ingeval van overdracht van het geheel van een algemeenheid van goederen moeten, wanneer de belastingplichtige na gebruik van voormelde diensten geen handelingen meer verricht, de kosten ter zake van deze diensten worden beschouwd als onlosmakelijk verbonden met de gehele economische activiteit van de onderneming vóór de overdracht’. 

Het Hof van Justitie verklaart vervolgens dat elke andere uitlegging in strijd zou zijn met het neutraliteitsbeginsel. Dit zou volgens het Hof van Justitie neerkomen op een willekeurig onderscheid tussen uitgaven ten behoeve van een onderneming voor en tijdens de daadwerkelijke exploitatie van die onderneming, en uitgaven die zijn gedaan om die exploitatie te beëindigen.  

Indien het arrest Abbey National wordt toegepast op de verkoop van een 100% deelneming, dan maken de advieskosten die betrekking hebben op de overdracht van de algemeenheid van goederen, deel uit van de algemene kosten van de holdingvennootschap. De holdingvennootschap heeft voor de BTW op de advieskosten een aftrekrecht volgens de prorata van de holdingvennootschap vóórdat de 100% deelneming werd verkocht. 

In beginsel worden de adviesdiensten in het arrest Abbey National toegerekend aan de gehele economische activiteit van de belastingplichtige. In rechtsoverweging 40 van het arrest Abbey National oordeelt het Hof van Justitie dat wanneer de diverse door de overdrager ten behoeve van de overdracht van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen gebruikte diensten rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met een duidelijk afgebakend gedeelte van zijn economische activiteiten, zodat de kosten van deze diensten deel uitmaken van de algemene kosten van dat gedeelte van de onderneming, en wanneer alle met betrekking tot dit gedeelte verrichte handelingen aan BTW zijn onderworpen, hij derhalve de BTW die over de uitgaven voor de verkrijging van de die diensten is geheven, volledig kan aftrekken. Het Hof van Justitie stelt hier twee voorwaarden voor aftrek van voorbelasting. De diensten moeten verband houden met een afgebakend gedeelte van de economische activiteiten van de belastingplichtige en alle verrichte handelingen die daarmee verband houden moeten BTW-belast zijn. Bij de overdracht van een afgebakend gedeelte, kan worden gedacht aan de overdracht van een gedeelte van een onderneming, waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. Indien de advieskosten verband houden met een afgebakend gedeelte van zijn economische activiteiten, heeft het Hof van Justitie echter geen aftrekrecht willen toestaan volgens een prorata die betrekking heeft op het afgebakende gedeelte van de economische activiteiten. Een dergelijke zienswijze zou ertoe leiden dat binnen de prorata van de gehele economische activiteiten nog een tweede prorata zou moeten worden vastgesteld voor het afgebakende gedeelte van de economische activiteiten.
   

Wanneer dit wordt vertaald naar de verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap waarop artikel 19 BTW-richtlijn kan worden toegepast, is het een logische uitleg dat ‘het afgebakende gedeelte van de economische activiteiten’ verband houdt met de activiteiten van de 100% deelneming. Indien de voorwaarden uit het arrest Abbey National één op één worden toegepast, kan de voorbelasting met betrekking tot de advieskosten enkel in aftrek worden gebracht, indien de 100% deelneming volledig belast presteert. Indien dit niet het geval is, kan de voorbelasting met betrekking tot de advieskosten in aftrek worden gebracht volgens de prorata van de holdingvennootschap, vóórdat de 100% deelneming werd verkocht. 
Het één op één toepassen van het arrest Abbey National zou naar mijn mening tot een onjuiste uitkomst leiden. Hierdoor ontstaat een keuzemogelijkheid voor de holdingvennootschap, waarbij uiteindelijk de meest voordelige situatie kan worden gekozen. Indien is vastgesteld dat de kosten toerekenbaar zijn aan een afgebakend gedeelte van de economische activiteiten, in dit geval de economische activiteiten van de 100% deelneming, dient de voorbelasting met betrekking tot de advieskosten door de holdingvennootschap in aftrek te worden gebracht volgens de prorata van de 100% deelneming. Het argument dat een prorata binnen een prorata ontstaat gaat in deze situatie niet op. Deze toepassing past naar mijn mening het beste binnen de economische benadering die het Hof van Justitie voorstaat. Het zou mij zeer verbazen indien het Hof van Justitie, met betrekking tot het recht op aftrek van voorbelasting, het arrest Abbey National één op één zou toepassen, zoals hiervoor geschetst. 
Het toepassen van artikel 19 BTW-richtlijn op de verkoop van een 100% deelneming leidt ertoe dat voor de holdingvennootschap de mogelijkheid bestaat om BTW op de adviesdiensten in aftrek te brengen. Het neutraliteitsbeginsel dwingt tot aftrek van voorbelasting gezien het feit dat er geen onderscheid mag bestaan tussen het begin, het drijven en het beëindigen van de onderneming. Met deze uitleg van het neutraliteitsbeginsel wordt ook op een andere manier recht gedaan aan het neutraliteitsbeginsel, omdat hierdoor kan worden voorkomen dat BTW cumuleert verder in de productie -en handelsketen, aangezien de overdracht van een algemeenheid van goederen gepaard kan gaan met een recht op aftrek van voorbelasting.
 De verkoop van een 100% deelneming is immers in beginsel een vrijgestelde prestatie, waarbij niet op voorhand duidelijk is dat alle BTW in vooraftrek kan worden gebracht (zie paragraaf 5.5). Verder wordt recht gedaan aan het rechtskarakter van de BTW, omdat de voorbelasting op de advieskosten in aftrek kan worden gebracht, ondanks dat de kosten verband houden met een handeling die buiten de werkingssfeer van de BTW valt (overdracht algemeenheid van goederen). Hierdoor wordt voorkomen dat de BTW drukt op de holdingvennootschap.   
5.6.6 Conclusie

In het arrest AB-SKF merkt de Commissie op dat de verkoop van een 100 % deelneming moet worden gelijkgesteld met de overdracht van alle activa en passiva door een vennootschap, omdat beide handelingen functioneel overeenkomen. Het Hof van Justitie reageert hierop en biedt de mogelijkheid dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden gelijkgesteld met de overdracht van alle activa en passiva door een vennootschap. Het is aan de verwijzende rechter om na te gaan of de verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap ertoe leidt dat een algemeenheid van goederen wordt overgedragen.     
Met de vergelijking tussen een holdingvennootschap die alle aandelen van een 100% deelneming verkoopt met de 100% deelneming die alle activa en passiva verkoopt, wordt naar mijn mening recht gedaan aan de economische werkelijkheid. Een holdingvennootschap die zich moeit in het beheer van de 100% deelneming, bevindt zich economisch gezien in een vergelijkbare positie als de 100% deelneming. Het maakt economisch gezien niet uit of een onderneming wordt verkocht door middel van een aandelenverkoop of door middel van een activa / passiva transactie. Gezien de meer juridische benadering van het neutraliteitsbeginsel in de arresten voordat AB-SKF werd gewezen, levert deze economische benadering van het Hof van Justitie een verruiming op van het neutraliteitsbeginsel.

Het toepassen van artikel 19 BTW-richtlijn op de verkoop van een 100% deelneming leidt ertoe dat voor de holdingvennootschap de mogelijkheid bestaat om BTW op de adviesdiensten in aftrek te brengen. Uit het arrest Abbey National valt af te leiden dat de advieskosten volledig in aftrek kunnen worden gebracht, indien de 100% deelneming volledig belast presteert. Indien de economische activiteiten van de 100% deelneming niet volledig belast plaatsvinden, kan worden teruggevallen op de prorata van de holdingvennootschap van voor de overdracht. Het één op één toepassen van het arrest Abbey National zou echter tot een onjuiste uitkomst leiden. Hierdoor ontstaat een keuzemogelijkheid voor de holdingvennootschap, waarbij uiteindelijk de meest voordelige situatie kan worden gekozen. Indien is vastgesteld dat de kosten toerekenbaar zijn aan een afgebakend gedeelte van de economische activiteiten, in dit geval de economische activiteiten van de 100% deelneming, dienen de kosten naar mijn mening door de holdingvennootschap in aftrek te worden gebracht volgens de prorata van de 100% deelneming. Deze benadering past het beste binnen de economische benadering die het Hof van Justitie voorstaat. Het zou mij zeer verbazen indien het Hof van Justitie, met betrekking tot het recht op aftrek van voorbelasting, het arrest Abbey National één op één zou toepassen in de toekomst. 

Met de economische benadering van de verkoop van een 100% deelneming wordt recht gedaan aan het neutraliteitsbeginsel, omdat hierdoor kan worden voorkomen dat BTW cumuleert verder in de productie -en handelsketen, aangezien de overdracht van een algemeenheid van goederen gepaard kan gaan met een recht op aftrek van voorbelasting. De verkoop van een 100% deelneming is immers in beginsel een vrijgestelde prestatie, waarbij niet op voorhand duidelijk is dat alle BTW in vooraftrek kan worden gebracht. Verder wordt recht gedaan aan het rechtskarakter van de BTW, omdat de voorbelasting op de advieskosten in aftrek kan worden gebracht, ondanks dat de kosten verband houden met een handeling die buiten de werkingssfeer van de BTW valt (overdracht algemeenheid van goederen). Hierdoor wordt voorkomen dat de BTW drukt op de holdingvennootschap.   
5.7 Conclusie hoofdstuk 5 
In dit hoofdstuk heb ik onderzocht wat de BTW-behandeling is wanneer een ‘moeiende’ holdingvennootschap een 100% deelneming verkoopt. Verder heb ik onderzocht hoe de aftrek van voorbelasting plaatsvindt, wanneer een holdingvennootschap advieskosten maakt met betrekking tot de verkoop van de 100% deelneming. Onder deze conclusie heb ik een schema opgenomen in figuur 2 met daarin de BTW-behandeling en de daarmee samenhangende aftrek van voorbelasting, indien een ‘moeiende’ holdingvennootschap een 100% deelneming verkoopt en daarbij advieskosten maakt.

Het houden en de verkoop van een 100% is niet per definitie aan te merken als een economische activiteit in de zin van artikel 9 BTW-richtlijn. Het houden van een deelneming is aan te merken als een economische activiteit, indien de holdingvennootschap zich moeit in het beheer van de deelneming en wanneer het moeien gepaard gaat met diensten onder bezwarende titel. Verder is het louter houden van een deelneming aan te merken als een economische activiteit, wanneer de deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormt van de belastbare activiteiten van de belastingplichtige. Hiervan is sprake wanneer de activiteiten van de deelneming een wezenlijke rol vervullen binnen de groep als geheel. Doordat de deelneming een wezenlijke rol vervult binnen het concern als geheel, onderscheidt de holdingvennootschap zich van een particulier investeerder en vindt het houden van de deelneming plaats in de productieve sfeer. Door de belastingplicht van holdingvennootschappen ruim uit te leggen doet het Hof van Justitie recht aan het rechtskarakter van de BTW.  

Volgens het Hof van Justitie is de verkoop van een 100% deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de belastingplichtige. Indien het houden van een deelneming aan te merken is als een economische activiteit, is de verkoop van de deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk hiervan en is ook de verkoop aan te merken als een economische activiteit. Voor deze conclusie is het niet van belang dat de verkoop van de 100% deelneming geleidelijk plaatsvindt.  

Op basis van de objectieve aard van de verkoop van een 100% deelneming komt het Hof van Justitie tot de conclusie dat de verkoop van een 100% deelneming is vrijgesteld van BTW. In tegenstelling tot wat wordt verwacht bij een vrijgestelde prestatie, is bij de vrijgestelde verkoop van een 100% deelneming onder voorwaarden toch aftrek van voorbelasting mogelijk, indien advieskosten worden gemaakt ten aanzien van de verkoop. Het is aan de verwijzende rechter om aan te tonen dat de kosten zijn opgenomen in de prijs van de vrijgestelde aandelen, dan wel of zij uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van de economische activiteiten van de holdingvennootschap, daar deze handelingen volgens de verwijzende rechter tot doel hadden andere activiteiten van de groep te financieren. Het is naar mijn mening in de praktijk zeer goed verdedigbaar, dat de advieskosten niet zijn opgenomen in de prijs van de aandelen, aangezien de prijs van de aandelen wordt gebaseerd op de waarde van de activa en passiva van de deelneming onafhankelijk van de kosten die gepaard gaan bij de verkoop. In dat geval heeft de holdingvennootschap een aftrekrecht volgens de prorata, indien de kosten uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van handelingen die tot de economische activiteiten van de belastingplichtige behoren. Het lijkt daarbij van belang dat de verkoopopbrengst wordt geïnvesteerd in economische activiteiten, behalve als de verkoop aan te merken is als de laatste ondernemershandeling van de holdingvennootschap. Het is vervolgens echter de vraag of de vrijgestelde verkoopopbrengst buiten de berekening van de prorata kan worden gelaten. Op basis van jurisprudentie van het Hof van Justitie lijkt dit niet mogelijk. Indien het Hof van Justitie de neutraliteit tussen een vrijgestelde en een niet-economische aandelenverkoop wil waarborgen, zou het Hof van Justitie in de toekomst toch kunnen besluiten dat de verkoop van een 100% deelneming een bijkomstige en incidentele handeling is in de zin van artikel 174 BTW-richtlijn. Op deze manier zou het Hof van Justitie cumulatie van BTW kunnen verkomen en zodoende recht kunnen doen aan het neutraliteitsbeginsel. 

Het Hof van Justitie gaat in het arrest AB-SKF mee met de opmerking van de Commissie dat de verkoop van een 100% deelneming moet worden gelijkgesteld met de verkoop van alle activa en passiva door een 100% deelneming, omdat de verkopen functioneel overeenkomen. Deze economische benadering leidt ertoe de faciliteit van artikel 19 BTW-richtlijn kan worden toegepast op de verkoop van een 100% deelneming. Verder leidt deze economische benadering tot een ruimere en een meer economische uitleg van het neutraliteitsbeginsel in vergelijking met alle voorgaande arresten van het Hof van Justitie. Het is aan de verwijzende rechter om na te gaan of de verkoop van een 100% deelneming de overdracht van een algemeenheid van goederen tot gevolg heeft. Voor deze vaststelling maakt het niet uit dat de verkoop van een 100% deelneming in meerdere fasen plaatsvindt. Indien de verkoop van een 100% deelneming tot gevolg heeft dat een algemeenheid van goederen wordt overgedragen, vormt de aandelenoverdracht geen aan BTW onderworpen economische activiteit. Doordat het Hof van Justitie de mogelijkheid biedt dat artikel 19 BTW-richtlijn kan worden toegepast op de verkoop van een 100% deelneming, wordt tevens een nieuwe manier tot aftrek van voorbelasting geboden. Indien het arrest Abbey National één op één wordt toegepast, maken de advieskosten deel uit van de algemene kosten van de holdingvennootschap, vóórdat de algemeenheid van goederen werd overgedragen. De voorbelasting met betrekking tot advieskosten kan in aftrek worden gebracht volgens de prorata van de holdingvennootschap, mits de advieskosten niet kunnen worden toegerekend aan volledig belaste economische activiteiten van de 100% deelneming. Een dergelijke toepassing zou tot een onjuiste uitkomst leiden. Naar mijn mening leidt een economische benadering ertoe dat advieskosten in aftrek moeten worden gebracht volgens de prorata van de 100% deelneming. Ik ga ervan uit dat de economische benadering die het Hof van Justitie voorstaat, ertoe leidt dat de holdingvennootschap een aftrekrecht heeft volgens de prorata van de 100% deelneming. Het zou mij zeer verbazen indien het Hof van Justitie in de toekomst tot een andere conclusie zou komen.

 De extra mogelijkheid tot aftrek van voorbelasting leidt ertoe dat cumulatie van BTW kan worden voorkomen, aangezien de kans nog steeds bestaat dat de voorbelasting op advieskosten, die betrekking heeft op de vrijgestelde aandelenverkoop, niet in aftrek kan worden gebracht. Hierdoor doet het Hof van Justitie, zowel recht aan het rechtskarakter, als aan het neutraliteitsbeginsel. 

Figuur 2: De BTW-behandeling van de verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap. 
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Hoofdstuk 6 Verkoop van alle activa en passiva door een 100% deelneming

6.1 Inleiding

Het eerste deel van de probleemstelling is er op gericht om te onderzoeken wat de uitkomst is van de vergelijking tussen de BTW-behandeling van de verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap en de BTW-behandeling van de verkoop van alle activa en passiva door een dochtervennootschap en tevens 100% deelneming, indien in beide gevallen advieskosten worden gemaakt in verband met de verkopen. In hoofdstuk 5 is de BTW-behandeling van de verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap aan de orde gekomen. Belangrijk onderwerp daarbij was hoe de aftrek van voorbelasting ten aanzien van advieskosten diende plaats te vinden. In hoofdstuk 6 beschrijf ik de BTW-behandeling van de verkoop van alle activa en passiva door de dochtervennootschap die tevens is aan te merken als een 100% deelneming van een ‘moeiende’ holdingvennootschap (zie figuur 1). De vraag is daarbij hoe de aftrek van voorbelasting dient plaats te vinden van advieskosten die worden gemaakt ten aanzien van de verkoop van alle activa en passiva door de dochtervennootschap. De opbouw van hoofdstuk 6 is veelal gelijk aan de opbouw van hoofdstuk 5. Om herhalingen te voorkomen verwijs ik daar waar nodig naar hoofdstuk 5.

Figuur 1: De verkoop van alle activa en passiva door de 100% deelneming van een ‘moeiende’ holdingvennootschap.
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6.2 De dochtervennootschap als belastingplichtige

In paragraaf 5.2 is aan de orde gekomen wanneer iemand is aan te merken als belastingplichtige. Artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn bepaalt dat ieder die zelfstandig economische activiteiten verricht aan te merken is als belastingplichtige. Ik ga er vanuit dat de dochtervennootschap, waarvan de holdingvennootschap alle aandelen houdt, aan te merken is als een werkmaatschappij. De dochtervennootschap verricht economische activiteiten in de zin van artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn en is als zodanig voor al haar werkzaamheden aan te merken als belastingplichtige.

6.3 Verkoop van alle activa en passiva 
Een vennootschap die is aan te merken als belastingplichtige kan er op enig moment voor kiezen om alle activa en passiva, die behoren tot de onderneming van de vennootschap, over te dragen aan een derde. Ik ga er vanuit dat alle lichamelijke en onlichamelijke zaken die behoren tot de onderneming worden overgedragen tegen vergoeding. In principe moet dan van elke overdracht de BTW-behandeling worden vastgesteld. Dat resulteert in beginsel in de levering van goederen en diensten, afhankelijk van de objectieve aard van de prestaties. Voor elke prestatie is de dochtervennootschap verplicht om een factuur uit te reiken en BTW verschuldigd, afhankelijk van het feit of de prestatie belast of vrijgesteld is.

6.4 Aftrek van voorbelasting 
De dochtervennootschap roept advies van allerlei adviseurs in bij de overdracht van alle activa en passiva. Op de kosten die deze adviseurs in rekening brengen drukt over het algemeen BTW. De vraag is of de dochtervennootschap deze BTW in vooraftrek kan brengen. Indien bepaalde adviesdiensten rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met een afzonderlijke prestatie, zal het recht op aftrek van voorbelasting afhangen van de BTW-behandeling van de verkoop. De adviesdiensten die bijvoorbeeld verband houden met de vrijgestelde verkoop van een bedrijfspand kunnen niet in aftrek worden gebracht.
 

Het kan ook zijn dat een deel van de adviesdiensten betrekking hebben op de verkoop van de gehele economische activiteit van de belastingplichtige en deel uitmaken van de algemene kosten. In dat geval moet de aftrek van voorbelasting plaats vinden volgens de (eventuele) prorata. De omzet met betrekking tot de levering van investeringsgoederen die door de belastingplichtige in het kader van zijn onderneming worden gebruikt, worden voor de berekening van de prorata buiten beschouwing gelaten, omdat dergelijke incidentele verkopen de prorata ongunstig beïnvloeden
.

6.5 Algemeenheid van goederen en aftrek van voorbelasting

De situatie, zoals geschetst zal zich niet voordoen, indien de onderneming die de dochtervennootschap overdraagt, aan te merken is als een algemeenheid van goederen, waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. In dat geval worden de goederen en de diensten die gepaard gaan met de overdracht van de onderneming, geacht niet te hebben plaatsgevonden. Ik ga ervan uit dat alle activa en passiva die de dochtervennootschap overdraagt onderdeel uitmaken van een onderneming, waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. Voor een uitvoerige bespreking van de faciliteit verwijs ik naar paragraaf 5.5. 

Een probleem doet zich in beginsel voor wanneer advieskosten worden gemaakt die betrekking hebben op leveringen van goederen en diensten die worden geacht niet plaats te vinden. De kosten hebben niet rechtstreeks en onmiddellijk verband met één of meer in een later stadium verrichte handelingen waarvoor recht op aftrek bestaat. Reeds in paragraaf 5.6 is gebleken dat het Hof van Justitie een dergelijke aftrekbeperking in strijd heeft geacht met het neutraliteitsbeginsel. Het Hof van Justitie heeft geoordeeld dat de kosten deel uitmaken van de algemene kosten en dat de verband houdende diensten onlosmakelijk verbonden zijn met de gehele economische activiteit van de onderneming vóór de overdracht. De voorbelasting die verband houdt met de adviesdiensten kan volgens het Hof van Justitie in aftrek worden gebracht volgens de prorata die gold, vóórdat alle activa en passiva werden verkocht. Op deze manier biedt het Hof van Justitie een mogelijkheid dat de BTW niet blijft drukken op de verkoper. Op deze manier doet het Hof van Justitie recht aan het rechtskarakter van de BTW.    

6.6 Conclusie
Een dochtervennootschap en tevens een 100% deelneming van een holdingvennootschap die al haar activa en passiva overdraagt, draagt daarmee haar onderneming over aan een derde. In beginsel gaat een dergelijke overdracht gepaard met de levering van goederen en diensten. Advieskosten die een dochtervennootschap maakt in verband met de overdracht kunnen in aftrek worden gebracht, indien de kosten rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met belaste leveringen. Indien de kosten deel uitmaken van de algemene kosten, kan aftrek van voorbelasting plaatsvinden volgens de prorata. 

Belastingplichtigen kunnen bij de overdracht van een onderneming echter gebruik maken van de faciliteit van artikel 19 BTW-richtlijn. De leveringen van goederen en diensten die gepaard gaan met de overdracht van de onderneming worden geacht niet plaats te vinden. Om toch aftrek van voorbelasting toe staan van advieskosten die verband houden met de overdracht, heeft het Hof van Justitie bepaald dat de kosten in aftrek kunnen worden gebracht volgens de prorata die gold, vóórdat alle activa en passiva werden verkocht. Op deze manier waarborgt het Hof van Justitie het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW.   

Hoofdstuk 7 De conclusies uit H.5 en H.6 getoetst aan het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel 
7.1 Inleiding
In hoofdstuk 5 heb ik aan de hand van positief recht onderzocht wat de BTW-behandeling is wanneer een ‘moeiende’ holdingvennootschap een 100% deelneming verkoopt. Verder heb ik onderzocht hoe de aftrek van voorbelasting plaatsvindt, wanneer een holdingvennootschap advieskosten maakt met betrekking tot de verkoop van een 100% deelneming. 

In hoofdstuk 6 heb ik onderzocht wat de BTW-behandeling is wanneer de dochtervennootschap en tevens 100% deelneming van een holdingvennootschap alle activa en passiva verkoopt. Daarnaast heb ik onderzocht hoe de aftrek van voorbelasting plaatsvindt, wanneer de 100% deelneming advieskosten maakt met betrekking tot de verkoop van alle activa en passiva. 

In hoofdstuk 7 beschrijf ik in hoeverre de conclusies uit hoofdstuk 5 en 6 overeenkomen of verschillen. Vervolgens toets ik in hoofdstuk 7 of de gevonden overeenkomsten en verschillen in overeenstemming zijn met de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel. De uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel vormen het toetsingskader, zoals beschreven in hoofdstuk 2. Het toetsingskader bestaat uit het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel. Aangezien het Hof van Justitie het neutraliteitsbeginsel gebruikt ter onderbouwing van haar arresten, vindt bij sommige deelonderwerpen in hoofdstuk 7 overlap plaats met hoofdstuk 5 en 6. 

7.2 Belastingplicht
Ik ben in hoofdstuk 6 van de veronderstelling uitgegaan dat de dochtervennootschap en tevens 100% deelneming van een holdingvennootschap aan te merken is als een werkmaatschappij en belastingplichtige is voor de omzetbelasting in de zin van artikel 9 lid 1 BTW-richtlijn. De dochtervennootschap verricht enkel economische activiteiten.

In paragraaf 5.3 is gebleken dat een holdingvennootschap die zich beperkt tot het louter houden van een 100% deelneming niet is aan te merken als belastingplichtige voor de BTW. Volgens het Hof van Justitie is voor het bepalen van de belastingplicht irrelevant dat de ondernemingsactiviteiten binnen concernverband worden uitgeoefend. Een holdingvennootschap zal als zelfstandig persoon, economische activiteiten moeten verrichten om te worden aangemerkt als belastingplichtige.  

Het Hof van Justitie heeft het echter niet juist geacht dat een holdingvennootschap, die een deelneming houdt, nimmer kan worden aangemerkt als belastingplichtige. Indien een holdingvennootschap zich moeit in het beheer van een deelneming en het moeien gaat gepaard met handelingen die aan BTW zijn onderworpen, is de holdingvennootschap belastingplichtig voor de BTW. Verder kan het enkele houden van een deelneming binnen de reikwijdte van de belastingplicht van een holdingvennootschap worden getrokken op basis van de ‘verlengstukgedachte’. Het enkele houden van een 100% deelneming kan binnen de werkingssfeer van de BTW vallen, wanneer zij het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de holdingvennootschap vormt. Hiervan is sprake wanneer de economische activiteit van de deelneming een wezenlijke rol vervult binnen het concern als geheel.
 Ervan uitgaande dat de holdingvennootschap zich beperkt tot het houden van deelnemingen, kan de ‘verlengstukgedachte’ enkel toepassing vinden, indien het houden van andere deelnemingen al heeft geleid tot belastingplicht. 

In de vergelijking tussen de belastingplicht van de dochtervennootschap en tevens 100% deelneming van de ‘moeiende’ holdingvennootschap en de belastingplicht van de ‘moeiende’ holdingvennootschap die de 100% deelneming houdt, is de verlengstukgedachte niet van belang, omdat de verlengstukgedachte enkel kan worden toegepast, wanneer meerdere deelnemingen worden gehouden. De ‘verlengstukgedachte’ is wel van belang wanneer de belastingplicht van een holdingvennootschap wordt getoetst aan het rechtskarakter van de BTW. 

Volgens het rechtskarakter van de BTW dient consumptie van goederen en diensten te worden belast. Deze vaststelling leidt ertoe dat in beginsel geen BTW dient te drukken bij niet-consumenten. Het recht op aftrek van voorbelasting is het instrument dat voorkomt dat de BTW blijft drukken. De eerste voorwaarde voor aftrek van voorbelasting is dat er sprake moet zijn van belastingplicht. 

Het louter houden van aandelen is volgens het Hof van Justitie echter niet aan te merken als een economische activiteit voor de BTW en leidt daarom niet tot belastingplicht. De vraag is of de holdingvennootschap die zich beperkt tot het louter houden van een deelneming moet worden aangemerkt als belastingplichtige op basis van het rechtskarakter van de BTW. Een holdingvennootschap, die zich enkel beperkt tot het houden van een 100% deelneming, kan naar mijn mening niet worden bestempeld als belastingplichtige op basis van het rechtskarakter van de BTW. Een dergelijke holdingvennootschap is naar mijn mening meer te vergelijken met een particulier belegger in de consumptieve sfeer dan met een belastingplichtige die activiteiten verricht in de productieve sfeer. Voor belastingplicht is op zijn minst vereist dat het houden van een deelneming gepaard moet gaan met enige inmenging in het beheer. Het onderscheidende criterium tussen een particulier investeerder en een belastingplichtige is immers dat de belastingplichtige de aandelen op een dusdanige manier houdt dat hij invloed kan uitoefenen op de economische activiteiten van de deelneming.       

De vraag is vervolgens of op basis van het rechtskarakter van de BTW moet worden geconcludeerd dat het moeien in het beheer van de deelneming als zodanig voldoende criterium is voor belastingplicht. Een dergelijke holdingvennootschap onderscheidt zich door het moeien immers van een particulier investeerder. Volgens Van Norden zou het enkele moeien moeten leiden tot belastingplicht, ongeacht of activiteiten tegen vergoeding worden verricht. Volgens Van Norden is daarvan sprake wanneer een holdingvennootschap een wezenlijke economische functie vervult binnen een concern.
 Ter onderbouwing gebruikt hij het rechtskarakter. De vaststelling dat een deelneming wordt gehouden binnen de productieve sfeer is volgens Van Norden voldoende grond om een holdingvennootschap aan te merken als belastingplichtige.
 

In beginsel deel ik zijn mening dat het rechtskarakter van de BTW ertoe moet leiden dat een holdingvennootschap die zich moeit in het beheer van een 100% deelneming zou moeten worden aangemerkt als belastingplichtige. Het is immers duidelijk dat een dergelijke holdingvennootschap onderdeel uitmaakt van de productieketen. Het Hof van Justitie is echter gehouden aan de reikwijdte van de bepaling van artikel 9 BTW-richtlijn. Hierin ligt een spanningsveld tussen de reikwijdte van de belastingplicht en het rechtskarakter van de BTW. Een belastingplichtige moet volgens artikel 9 BTW-richtlijn economische activiteiten verrichten. Volgens vaste jurisprudentie is het enkele moeien in het beheer van een deelneming niet aan te merken als een economische activiteit. Deze jurisprudentie is in lijn met het arrest Hong Kong, waarin het Hof van Justitie oordeelde dat het uitsluitend verrichten van prestaties om niet, niet leidt tot belastingplicht.
 Van Norden onderkent dit, maar is van mening dat in concernverband toch moet worden geoordeeld dat de holdingvennootschap die zich moeit in het beheer van een deelneming, is aan te merken als belastingplichtige op basis van de (rechtsvorm)neutraliteit. Het zou volgens hem niet uit moeten maken of een onderneming wordt gedreven in enkelvoudige -of in concernverhoudingen.
 Ik deel zijn mening op dit punt. Volgens Van Hilten en Van Norden zouden moeiende holdings als belastingplichtige moeten worden aangemerkt door het begrip ‘economische activiteiten’ zo ruim uit te leggen dat daaronder ook vallen de activiteiten binnen concernverband die dienstbaar zijn aan een andere ondernemer die prestaties tegen vergoeding verricht.

Het is aan het Hof van Justitie om een invulling te geven aan het begrip ‘belastingplichtige’ binnen de reikwijdte van de Richtlijnbepaling. Een holdingvennootschap die zich onderscheidt van een particulier investeerder, maar niet belastbare prestaties verricht, is volgens het Hof van Justitie alsnog niet aan te merken als belastingplichtige. Het Hof van Justitie kan of wil het begrip ‘economische activiteiten’ niet zo uitleggen dat een louter moeiende holdingvennootschap is aan te merken als belastingplichtige. Indien de reikwijdte van artikel 9 BTW-richtlijn niet ruim genoeg is, kan naar mijn mening het rechtskarakter er niet toe dwingen dat de holdingvennootschap, die zich enkel moeit in het beheer van een deelneming, moet worden aangemerkt als belastingplichtige.
  

Het Hof van Justitie onderkent het spanningsveld tussen de belastingplicht en het rechtskarakter en lost dit probleem in het arrest AB-SKF deels op door middel van de ‘verlengstukgedachte’. Een deelneming die economische activiteiten verricht ten aanzien van andere deelnemingen in het concern, die het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormen van de activiteiten van de groep, wordt immers binnen de belastingplicht van de holdingvennootschap getrokken, ongeacht of de holdingvennootschap zich moeit in het beheer van deze deelneming. De economische activiteiten van de deelneming en het concern als geheel zijn in deze economische benadering relevant voor het bepalen van de reikwijdte van de belastingplicht van de holdingvennootschap. Met de ‘verlengstukgedachte’ wordt de belastingplicht van holdingvennootschappen opgerekt. Hierdoor doet het Hof van Justitie recht aan het rechtskarakter van de BTW. Enkel de holdingvennootschap die zich moeit in één deelneming, maar die daarnaast geen prestaties onder bezwarende titel verricht, is volgens het Hof van Justitie niet aan te merken als belastingplichtige.
 

Het Hof van Justitie geeft blijk van een economische benadering ten aanzien van holdingvennootschappen, door middel van de ‘verlengstukgedachte’ en door het toekennen van de mogelijkheid dat bij de verkoop van een 100% deelneming een algemeenheid van goederen kan overgaan. De laatste stap die het Hof van Justitie naar mijn mening zou moeten nemen in de economische benadering om volledig recht te doen aan het rechtskarakter van de BTW, zou het toekennen van de belastingplicht aan een moeiende holdingvennootschap moeten zijn, zoals Van Hilten en Van Norden dat onderschrijven. De toekomst zal moeten uitwijzen of het Hof van Justitie een dergelijke uitleg vindt passen binnen de reikwijdte van artikel 9 BTW-richtlijn.

Economisch gezien zou het niet moeten uitmaken of een onderneming wordt gedreven in enkelvoudige -of in concernverhoudingen. De ‘moeiende’ holdingvennootschap is net als een 100% deelneming, die economische activiteiten verricht, aan te merken als belastingplichtige. In die zin wordt de ‘moeiende’ holdingvennootschap gelijk behandeld als een 100% deelneming. Dit is in lijn met het rechtskarakter van de BTW. 

Een economische benadering en het rechtskarakter van de BTW zouden echter al tot belastingplicht van de holdingvennootschap moeten leiden indien de holdingvennootschap zich moeit in de 100% deelneming zonder dat dit gepaard gaat met diensten onder bezwarende titel
. Tot op heden vindt het Hof van Justitie een dergelijke uitleg echter niet passen binnen de reikwijdte van artikel 9 BTW-richtlijn.  

7.3 Verkoop onderneming

De verkoop van alle activa en passiva door de 100% deelneming leidt tot de levering van goederen en diensten van alle lichamelijke en onlichamelijke zaken die tot de onderneming behoren. Voor de dochtervennootschap en tevens de 100% deelneming van de holdingvennootschap is de verkoop van alle activa en passiva aan te merken als een economische activiteit. 

De verkoop van een deelneming door een holdingvennootschap leidt er in beginsel niet toe dat een economische activiteit wordt verricht die binnen de werkingssfeer van de BTW valt. De enkele verkoop van een deelneming is niet de exploitatie van een zaak om er duurzaam opbrengsten uit te verkrijgen. Net als het houden van een deelneming, kan de verkoop van een deelneming toch worden aangemerkt als een economische activiteit. Volgens het Hof van Justitie is de verkoop van een 100% deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de belastingplichtige. Indien het houden van een deelneming aan te merken is als een economische activiteit, is de verkoop van de deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk hiervan en is ook de verkoop aan te merken als een economische activiteit.
 Voor deze conclusie is het niet van belang dat de verkoop van de 100% deelneming geleidelijk plaatsvindt. De vaststelling van de economische aard van de verkoop en de beëindiging van een deelneming is in overeenstemming met het neutraliteitsbeginsel, omdat de verkoop en de beëindiging van de deelneming hierdoor dezelfde BTW-behandeling krijgt als het houden van een deelneming. Met het vaststellen van de economische aard van de verkoop van de 100% deelneming wordt om dezelfde reden als bij het houden van de 100% deelneming door de ‘moeiende’ holdingvennootschap recht gedaan aan het rechtskarakter van de BTW.     

Zowel de verkoop van alle activa en passiva door de 100% deelneming van de ‘moeiende’ holdingvennootschap en de verkoop van de 100% deelneming door de ‘moeiende’ holdingvennootschap leidt ertoe dat sprake is van een economische activiteit. In paragraaf 7.5 komt de vraag aan de orde of beide verkopen dezelfde BTW-behandeling moeten krijgen op basis van het neutraliteitsbeginsel.  

7.4 Vrijstelling en aftrek van voorbelasting

Indien vaststaat dat de verkoop van de 100% deelneming aan te merken is als een economische activiteit, is de verkoop volgens het Hof van Justitie aan te merken als een vrijgestelde prestatie. In beginsel kan voorbelasting die drukt op advieskosten niet in aftrek worden gebracht, wanneer deze kosten rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met een vrijgestelde aandelenverkoop.
 Dit zou ertoe leiden dat BTW op advieskosten drukt op de verkopende holdingvennootschap en dat cumulatie van BTW kan plaatsvinden verder in de productie –en handelsketen.
 Dat leidt ertoe dat de belasting op goederen en diensten niet meer strikt evenredig is aan de eindprijs. Het Hof van Justitie onderkent deze nadelige gevolgen in het arrest AB-SKF en probeert deze gevolgen te voorkomen door onder voorwaarden toch een aftrek van voorbelasting toe te staan. Volgens het Hof van Justitie is het aan de verwijzende rechter om na te gaan of de advieskosten kunnen worden opgenomen in de prijs van de verkochte aandelen, dan wel uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van handelingen die tot de economische activiteiten van de belastingplichtige behoren. Daarbij is de verwijzende rechter gehouden alle omstandigheden in acht te nemen, waarin de verkoop heeft plaatsgevonden. Indien de kosten zijn opgenomen in de prijs van de verkochte aandelen, is de voorbelasting met betrekking tot de advieskosten niet aftrekbaar. De BTW op de advieskosten drukt op de holdingvennootschap en cumulatie van BTW verder in de productie –en handelsketen kan niet worden voorkomen. 

De waardering en de prijsbepaling van een onderneming vindt normaal gesproken plaats aan de hand van de activa en passiva, waaruit de onderneming bestaat. Indien aan de hand van de activa en passiva verwachte kasstromen of verwachte winstverwachtingen worden berekend en aan de hand daarvan de prijs van de deelneming wordt berekend, vindt de berekening plaats onafhankelijk van de kosten die daarbij worden gemaakt. Hetzelfde geldt voor een verkoop van alle aandelen in een dochtervennootschap, aangezien de aandelen de onderneming van de dochtervennootschap vertegenwoordigen. Op basis van deze argumenten is het in de praktijk naar mijn mening zeer goed verdedigbaar dat de advieskosten niet zijn opgenomen in de prijs van de aandelenverkoop.
   

Het zal vervolgens wederom van de feiten en omstandigheden afhangen of de advieskosten uitsluitend deel uitmaken van de prijs van de economische activiteiten van de holdingvennootschap. Het lijkt daarbij volgens jurisprudentie van het Hof van Justitie van belang of de verkoopopbrengst uitsluitend wordt gebruikt voor economische activiteiten. Indien dit het geval is, kan de holdingvennootschap alle voorbelasting met betrekking tot de advieskosten in aftrek brengen volgens de prorata. Of de verkoopopbrengst wordt geïnvesteerd in economische activiteiten is minder van belang, wanneer de verkoop van alle aandelen is aan te merken als de laatste ondernemershandeling.

De vrijgestelde verkoopopbrengst maakt in beginsel deel uit van de prorata. Indien de advieskosten verband houden met de gehele economische activiteit van de holdingvennootschap is het de vraag of de vrijgestelde aandelenverkoop buiten de prorata van de holdingvennootschap kan worden gelaten, omdat de verkoop aan te merken is als een incidentele en bijkomstige prestatie in de zin van artikel 174 lid 2 BTW-richtlijn. Gezien vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie lijkt dit niet het geval. Indien het Hof van Justitie echter de neutraliteit wil waarborgen, tussen een vrijgestelde aandelenverkoop en een niet-economische aandelenverkoop, bestaat de mogelijkheid dat het Hof van Justitie in de toekomst besluit dat de opbrengst van een vrijgestelde aandelenverkoop buiten de prorata moet worden gelaten
. Indien het Hof van Justitie een dergelijke uitleg van het neutraliteitsbeginsel juist acht, wordt de vrijgestelde verkoopopbrengst buiten de berekening van de prorata gelaten, waardoor cumulatie van BTW wordt voorkomen. Ondanks dat bij de vergelijking tussen een vrijgestelde en een niet-economische aandelenverkoop vraagtekens kunnen worden gezet,
 wordt daarmee wel recht gedaan aan het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW. 

7.5 Algemeenheid van goederen en aftrek van voorbelasting
7.5.1 Overdracht van een algemeenheid van goederen

De dochtervennootschap en tevens de 100% deelneming van een holdingvennootschap die al haar activa en passiva overdraagt, draagt daarmee haar onderneming over aan een derde. In beginsel gaat een dergelijke overdracht gepaard met de levering van goederen en diensten. Belastingplichtigen kunnen bij de overdracht van een onderneming echter gebruik maken van de faciliteit van artikel 19 BTW-richtlijn. De leveringen van goederen en diensten die gepaard gaan met de overdracht van de onderneming worden geacht niet plaats te vinden.
  

In het arrest AB-SKF merkt de Commissie op dat de verkoop van een 100 % deelneming moet worden gelijkgesteld met de overdracht van alle activa en passiva door een vennootschap, omdat beide handelingen functioneel overeenkomen. Het Hof van Justitie reageert hierop en biedt de mogelijkheid dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden gelijkgesteld met de overdracht van alle activa en passiva door een vennootschap. Het is volgens het Hof van Justitie aan de verwijzende rechter om na te gaan of de verkoop van een 100% deelneming door een holdingvennootschap ertoe leidt dat een algemeenheid van goederen wordt overgedragen. In feite wordt met deze beoordeling door de feitelijke aandelenoverdracht heengekeken. Indien binnen de deelneming een zelfstandige onderneming wordt gedreven, is toepassing van artikel 19 BTW-richtlijn mogelijk. In dat geval vormt de vrijgestelde aandelenoverdracht, waarbij een onderneming overgaat, geen aan BTW onderworpen economische activiteit.
 
Met de vergelijking tussen de verkoop van een 100% deelneming en een activa / passiva transactie had ik een verwijzing van het Hof van Justitie naar het neutraliteitsbeginsel verwacht. In paragraaf 2.6.3 ben ik op basis van jurisprudentie van het Hof van Justitie tot de conclusie gekomen dat het neutraliteitsbeginsel ertoe dwingt dat belastingplichtigen die soortgelijke handelingen verrichten, welke handelingen met elkaar concurreren, hetzelfde moeten worden behandeld. In paragraaf 2.6.3 ben ik op basis van jurisprudentie van het Hof van Justitie,
 voordat het arrest AB-SKF werd gewezen, tot de conclusie gekomen dat het neutraliteitsbeginsel niet opgaat wanneer handelingen die economisch gezien met elkaar concurreren verschillend worden behandeld. In dat geval moet op basis van de (juridische) objectieve aard van de handeling de BTW-behandeling worden bepaald. Het neutraliteitsbeginsel leek, voordat het arrest AB-SKF werd gewezen, enkel tot een gelijke BTW-behandeling te dwingen wanneer de (juridische) objectieve aard van de handeling soortgelijk was in de zin van de desbetreffende Richtlijnbepaling. De reikwijdte van de desbetreffende Richtlijnbepaling was daarbij leidend. De economische uitkomst was daarbij irrelevant. Hierdoor werd volgens het Hof van Justitie de rechtszekerheid gewaarborgd. 

Doordat het Hof van Justitie meegaat in de opmerking van de Commissie dat de verkoop van een 100% deelneming en de verkoop van alle activa en passiva door een vennootschap functioneel overeenkomen, staat het Hof van Justitie in het arrest AB-SKF een meer economische benadering van het neutraliteitsbeginsel voor. Dit leidt naar mijn mening tot een ruimere uitleg van het neutraliteitsbeginsel door het Hof van Justitie. Een holdingvennootschap die zich moeit in het beheer van de 100% deelneming, kan dusdanige invloed op het bestuur van de dochter uitoefenen dat ook beslissingen omtrent het beëindigen van de onderneming kunnen worden beïnvloed. Verder maakt het economische gezien niet uit of een onderneming wordt verkocht door middel van een aandelenverkoop of door een activa / passiva transactie. Deze economische benadering leidt ertoe dat de holdingvennootschap die de 100% deelneming verkoopt zich in een vergelijkbare positie bevindt als de 100% deelneming die alle activa en passiva verkoopt.
 Verder leidt deze economische benadering ertoe dat de verkoop van alle aandelen en de verkoop van alle activa en passiva soortgelijke prestaties zijn die voor de BTW gelijk dienen te worden behandeld. Het is naar mijn mening echter niet zo dat alle prestaties met dezelfde economische uitkomst op basis van het neutraliteitsbeginsel tot dezelfde BTW-behandeling leiden. De economische objectieve aard wordt immers nog steeds getoetst binnen de reikwijdte van de desbetreffende Richtlijnbepaling. Hierdoor wordt de rechtszekerheid van het BTW-stelsel nog steeds gewaarborgd. Dit betekent dat, wanneer een 100% deelneming wordt verkocht door een holdingvennootschap, moet worden getoetst of de activa en passiva van de 100% deelneming, die worden vertegenwoordigd door de aandelen, zijn aan te merken als een algemeenheid van goederen in de zin van artikel 19 BTW-richtlijn. Wanneer wordt vastgesteld dat de verkoop van de 100% deelneming tot gevolg heeft dat een algemeenheid van goederen wordt overgedragen, wordt de vrijgestelde aandelenverkoop geacht niet plaats te vinden. 

Met deze economische uitleg van het Hof van Justitie bestaat geen verschil meer tussen de verkoop van de 100% deelneming door de ‘moeiende’ holdingvennootschap en de verkoop van alle activa en passiva door de 100% deelneming van de ‘moeiende’ holdingvennootschap.   

7.5.2 Overdracht van een algemeenheid van goederen en aftrek van voorbelasting

De overdracht van een algemeenheid van goederen is een activiteit die buiten de werkingssfeer van de BTW valt. Desondanks heeft het Hof van Justitie bij een dergelijke overdracht een recht op aftrek van voorbelasting toegestaan. Het neutraliteitsbeginsel dwingt volgens het Hof van Justitie tot aftrek van voorbelasting gezien het feit dat er geen onderscheid mag bestaan tussen het begin, het drijven en het beëindigen van de onderneming. 

De dochtervennootschap en tevens 100% deelneming van een ‘moeiende’ holdingvennootschap kan op basis van het arrest Abbey National de BTW op advieskosten in aftrek brengen volgens de prorata vóórdat de onderneming werd overgedragen, indien de overdracht van de onderneming aan te merken is als een algemeenheid van goederen.
  

Het toepassen van artikel 19 BTW-richtlijn op de verkoop van een 100% deelneming leidt ertoe dat voor de holdingvennootschap de mogelijkheid bestaat om BTW op de adviesdiensten in aftrek te brengen. Uit het arrest Abbey National valt af te leiden dat de advieskosten volledig in aftrek kunnen worden gebracht, indien de 100% deelneming volledig belast presteert. Indien de economische activiteiten van de 100% deelneming niet volledig belast plaatsvinden, kan worden teruggevallen op de prorata van de holdingvennootschap van voor de overdracht.
 Daarmee vindt de aftrek van voorbelasting met betrekking tot de aandelenverkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap en de verkoop van alle activa en passiva door de 100% deelneming van een ‘moeiende’ holdingvennootschap niet op dezelfde manier plaats. Het zou mij daarom ook zeer verbazen indien het Hof van Justitie met betrekking tot het recht op aftrek van voorbelasting het arrest Abbey National één op één zou toepassen.   

Indien door de aandelen heen wordt gekeken naar de achterliggende activa en passiva voor de toepassing van artikel 19 BTW-richtlijn, zou naar mijn mening voor het aftrekrecht van de holdingvennootschap ook hierbij moeten worden aangesloten. De economische benadering van het Hof van Justitie ten aanzien van de verkoop van een 100% deelneming zou er naar mijn mening toe moeten leiden dat de holdingvennootschap de BTW op de advieskosten in aftrek kan brengen volgens de prorata van de 100% deelneming. Ik ga ervan uit dat het Hof van Justitie dezelfde economische benadering voorstaat met betrekking tot het recht op aftrek van voorbelasting.  

Het toepassen van artikel 19 BTW-richtlijn op de verkoop van een 100% deelneming leidt ertoe dat voor de holdingvennootschap de mogelijkheid bestaat om BTW op de adviesdiensten in aftrek te brengen. Het neutraliteitsbeginsel dwingt tot aftrek van voorbelasting gezien het feit dat er geen onderscheid mag bestaan tussen het begin, het drijven en het beëindigen van de onderneming. Met deze uitleg van het neutraliteitsbeginsel wordt ook op een andere manier recht gedaan aan het neutraliteitsbeginsel, omdat hierdoor kan worden voorkomen dat BTW cumuleert verder in de productie -en handelsketen, aangezien de overdracht van een algemeenheid van goederen gepaard kan gaan met een recht op aftrek van voorbelasting.
 De verkoop van een 100% deelneming is immers in beginsel een vrijgestelde prestatie, waarbij niet op voorhand duidelijk is dat (een deel van de) BTW in vooraftrek kan worden gebracht.
 Verder wordt recht gedaan aan het rechtskarakter van de BTW, omdat de voorbelasting op de advieskosten in aftrek kan worden gebracht, ondanks dat de kosten verband houden met een handeling die buiten de werkingssfeer van de BTW valt (overdracht algemeenheid van goederen). Hierdoor wordt voorkomen dat de BTW drukt op de holdingvennootschap.   
7.6 Conclusie
In dit hoofdstuk heb ik beschreven in hoeverre de conclusies uit hoofdstuk 5 en 6 overeenkomen of verschillen. Vervolgens heb ik getoetst of de gevonden overeenkomsten en verschillen in overeenstemming zijn met de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel.

De 100% deelneming die economische activiteiten verricht in de zin van artikel 9 BTW-richtlijn is aan te merken als belastingplichtige. De holdingvennootschap die zich moeit tegen vergoeding in het beheer van een 100% deelneming is ook aan te merken als belastingplichtige voor de BTW. Een dergelijke holdingvennootschap houdt de deelneming op een dusdanige manier dat de economische activiteiten van de deelneming kunnen worden beïnvloed. Op die manier onderscheidt de holdingvennootschap zich van een particulier belegger en worden de aandelen gehouden in de productieve sfeer. Economisch gezien zou het niet mogen uitmaken of een onderneming wordt gedreven in enkelvoudige -of in concernverhoudingen. De ‘moeiende’ holdingvennootschap is net als de 100% deelneming aan te merken als belastingplichtige. In die zin wordt de ‘moeiende’ holdingvennootschap gelijk behandeld als de 100% deelneming. Het feit dat het Hof van Justitie een ‘moeiende’ holdingvennootschap aanmerkt als belastingplichtige is in lijn met het rechtskarakter van de BTW. Gezien de probleemstelling had ik het bij deze vaststelling kunnen laten, omdat ik de ‘moeiende’ holdingvennootschap vergelijk met de 100% deelneming die wordt gehouden door een ‘moeiende’ holdingvennootschap. Het is echter interessant om te onderzoeken in hoeverre het rechtskarakter en de rechtsvormneutraliteit ertoe zouden moeten leiden dat een holdingvennootschap en een 100% deelneming al eerder zijn te vergelijken, zonder dat de voorwaarde wordt gesteld dat diensten onder bezwarende titel worden verricht. 

Op basis van het rechtskarakter van de BTW zou een holdingvennootschap die zich moeit in het beheer van een deelneming, maar daarnaast geen diensten onder bezwarende titel verricht, moeten worden aangemerkt als belastingplichtige. Het Hof van Justitie heeft het begrip ‘economische activiteit’ echter niet op een dergelijke manier willen of kunnen uitleggen. De Richtlijngever heeft bewust het begrip ‘belastingplichtige’ een open norm gegeven, welke door het Hof van Justitie moet worden ingevuld. Indien de reikwijdte van artikel 9 BTW-richtlijn niet ruim genoeg is, kan naar mijn mening het rechtskarakter er niet toe dwingen dat een holdingvennootschap, die zich enkel moeit in het beheer van een deelneming, moet worden aangemerkt als belastingplichtige. Daarnaast zou het economisch gezien niet moeten uitmaken of een onderneming in enkelvoudig -of in concernverband wordt gedreven. Tot op heden vindt het Hof van Justitie een dergelijke uitleg echter niet passen binnen de reikwijdte van artikel 9 BTW-richtlijn. De toekomst zal moeten uitwijzen of de economische benadering die het Hof van Justitie voorstaat ten aanzien van holdingvennootschappen, ertoe leidt dat ook de holdingvennootschap die zich enkel moeit in het beheer van een deelneming wordt aangemerkt als belastingplichtige. 

De verkoop van alle activa en passiva door de 100% deelneming van de ‘moeiende’ holdingvennootschap en de verkoop van de 100% deelneming door de ‘moeiende’ holdingvennootschap zijn beide economische activiteiten. Economisch gezien maakt het niet uit of een onderneming wordt overgedragen door middel van een aandelenverkoop of door middel van een activa / passiva transactie. Doordat het Hof van Justitie de mogelijkheid biedt dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van goederen worden de ‘moeiende’ holdingvennootschap die een 100% deelneming verkoopt en de 100% deelneming die alle activa en passiva verkoopt, gelijk behandeld. Belastingplichtigen die soortgelijke prestaties verrichten, moeten immers gelijk worden behandeld. Met deze benadering geeft het Hof van Justitie in het arrest AB-SKF een ruimere en een meer economische uitleg aan het neutraliteitsbeginsel in vergelijking met de uitleg van het neutraliteitsbeginsel in de arresten die voorafgingen aan het arrest AB-SKF.

Indien bij de verkoop van de 100% deelneming, naar de achterliggende activa en passiva wordt gekeken bij de beoordeling of een algemeenheid van goederen wordt overgedragen, dient naar mijn mening voor de aftrek van voorbelasting ook daarbij te worden aangesloten. Een economische benadering zou er naar mijn mening toe moeten leiden dat de holdingvennootschap de BTW op advieskosten in aftrek kan brengen volgens de prorata van de 100% deelneming. Het zou mij zeer verbazen indien het Hof van Justitie niet dezelfde economische benadering voorstaat.  

Voor de ‘moeiende’ holdingvennootschap is het van belang dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van goederen, waarbij de mogelijkheid bestaat tot aftrek van voorbelasting op advieskosten. De verkoop van de 100% deelneming is voor de ‘moeiende’ holdingvennootschap immers in beginsel een vrijgestelde handeling. De BTW op advieskosten die rechtstreeks en onmiddellijk verband houdt met een vrijgestelde handeling kan in beginsel niet in aftrek worden gebracht, wat tot cumulatie van belasting leidt verder in de productie –en handelsketen. Hierdoor blijft de BTW drukken op de holdingvennootschap. Dit is in strijd met het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW. Om cumulatie van BTW te voorkomen heeft het Hof van Justitie de mogelijkheid geboden dat de BTW op advieskosten toch in aftrek kan worden gebracht, ondanks dat de kosten verband houden met de vrijgestelde aandelenverkoop. Het is op voorhand echter niet duidelijk dat dit in alle gevallen een geslaagde missie is. Het aanmerken van de verkoop van een 100% deelneming als de overdracht van een algemeenheid van goederen kan in dit verband uitkomst bieden voor de holdingvennootschap.  

Hoofdstuk 8 De vrijgestelde aandelenverkoop in overeenstemming met het neutraliteitsbeginsel
8.1 Inleiding
In hoofdstuk 7 heb ik beschreven in hoeverre de conclusies uit hoofdstuk 5 en 6 overeenkomen of verschillen. Vervolgens heb ik in hoofdstuk 7 getoetst of de gevonden overeenkomsten en verschillen in overeenstemming zijn met de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel. De uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel vormen het toetsingskader, zoals beschreven in hoofdstuk 2. Het toetsingskader bestaat uit het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel.

In dit hoofdstuk 8 onderzoek ik in hoeverre de verschillen die in hoofdstuk 7 aan het licht zijn gekomen in overeenstemming kunnen worden gebracht met de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel door middel van wijziging van de BTW-richtlijn. 

8.2 Vrijgestelde aandelenverkoop

In hoofdstuk 7 ben ik tot de conclusie gekomen dat de verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap en de verkoop van alle activa en passiva door de 100% deelneming van een ‘moeiende’ holdingvennootschap economisch gezien hetzelfde worden behandeld, aangezien beide verkopen kunnen worden aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van goederen. Een economische benadering zou ertoe moeten leiden dat bij de aftrek van voorbelasting wordt aangesloten bij de prorata van de 100% deelneming. Ik ga ervan uit dat de economische benadering die het Hof van Justitie voorstaat met betrekking tot de verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap ertoe leidt dat het Hof van Justitie voor het toekennen van het recht op aftrek van voorbelasting aansluit bij de prorata van de 100% deelneming. 
Voor holdingvennootschappen is het gunstig dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van goederen, omdat dat gepaard gaat met een recht op aftrek van voorbelasting. In de gevallen dat een dergelijke vaststelling niet mogelijk is
, wordt een holdingvennootschap toch geconfronteerd met een aftrekbeperking welke in strijd is met het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW. De verkoop van een aandelen is immers in beginsel vrijgesteld, waarbij niet op voorhand duidelijk is in hoeverre (een deel van de) voorbelasting in aftrek kan worden gebracht. Of de holdingvennootschap volledig recht op aftrek van voorbelasting heeft hangt af van de vaststelling of de kosten uitsluitend zijn toe te rekenen aan belaste economische activiteiten en of de verkoopopbrengst wordt meegenomen in de berekening van de prorata. De stand van de huidige jurisprudentie wijst in dit verband in de richting van een aftrekbeperking voor de holdingvennootschap. De oorzaak hiervan is de vrijstellingsbepaling van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn. Deze bepaling heeft tot gevolg dat cumulatie van belasting optreedt, waardoor belasting op goederen en diensten verder in de productie –en handelsketen niet meer strikt evenredig is aan de eindprijs.

In respectievelijk paragraaf 4.2 en paragraaf 5.5.2 is de ratio van de vrijstellingsbepalingen in het algemeen en de ratio van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn aan bod gekomen.  

In paragraaf 4.2 kwam aan de orde dat het object van heffing zo ruim is geformuleerd dat situaties te onderkennen zijn, waarin heffing van belasting minder is gewenst. Dat is bijvoorbeeld het geval bij prestaties in de bancaire en financiële sfeer die uit theoretisch, technisch of uit politiek-economisch oogpunt bezien niet (goed) in de heffing van een verbruiksbelasting kunnen worden betrokken.
 Vrijstellingsbepalingen hebben in die gevallen tot doel om het algemene karakter van de BTW in te dammen waar heffing van BTW minder gewenst is.   

Vanuit theoretisch oogpunt kan de vraag worden gesteld of de verkoop van aandelen wel in de heffing van de BTW moet worden betrokken. Het rechtskarakter van de BTW heeft tot gevolg dat consumptie moet worden belast. Van Hilten komt in haar proefschrift tot de conclusie dat besparingen buiten het bereik van de BTW dienen te blijven.
 Volgens haar geschieden besparingen met het oog op toekomstige consumptie. Besparingen zijn in die zin niet aan te merken als een consumptieve besteding met een doel op zich. Aangezien de aankoop van aandelen door een particulier kan worden aangemerkt als een besparing, dient de aandelenverkoop uit theoretisch oogpunt niet in de heffing van de BTW te worden betrokken. De vrijstellingsbepaling van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn leidt er toe dat (economische) aandelenverkopen aan particulieren niet in de heffing van BTW worden betrokken. Dat is bijvoorbeeld het geval indien een particuliere aandeelhouder, de aandelen verkoopt door middel van tussenkomst van een effectenhandelaar aan een andere particuliere aandeelhouder.   

De vrijstellingsbepaling ten aanzien van handelingen inzake aandelen en andere waardepapieren heeft echter een dusdanig ruim bereik dat ook de verkoop van een deelneming daaronder kan vallen. Aan de ene kant dient het begrip ‘belastingplichtige’ ruim te worden uitgelegd met als gevolg dat de verkoop van een deelneming het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormt van de economische activiteit van de holdingvennootschap. Aan de andere kant zorgt de vrijstellingsbepaling er juist voor dat het algemene karakter van de BTW moet worden ingedamd, omdat de aandelenaankoop door particulieren niet in de heffing van BTW mag worden betrokken. In beide situaties wordt recht gedaan aan het rechtskarakter van de BTW, maar wordt het neutraliteitsbeginsel geschaad. De verkoop van een 100% deelneming die binnen groepsverband wordt gehouden zal namelijk niet tot een verkoop aan particulieren leiden, ervan uitgaande dat alle aandelen aan dezelfde afnemer worden verkocht. De verkoop van alle aandelen in een dochtervennootschap leidt er in die situatie niet toe dat de aandelen aan particulieren worden verkocht. De aandelen verwisselen enkel van eigenaar en zullen naar alle waarschijnlijkheid weer binnen groepsverband worden gehouden. In dat geval schiet de bovenstaande ratio van de vrijstellingsbepaling zijn doel voorbij. Zeker wanneer het grootste nadeel van de vrijstellingsbepaling in ogenschouw wordt genomen dat cumulatie van belasting optreedt, indien in de productie en handelsketen een vrijstelling van toepassing is. 

Bij de beoordeling hoe het nadelige effect van de vrijstellingsbepaling van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn ongedaan zou kunnen worden gemaakt, dient de ratio te worden meegenomen. 

Het schrappen van de vrijstellingbepaling leidt ertoe dat ook consumenten in heffing van de BTW worden betrokken, wat in strijd is met het rechtskarakter van de BTW. Het nultarief zoals dat wordt toegepast in Nederland in Tabel II behorende bij de Wet OB, zou in dit verband uitsluitsel kunnen bieden. In dat geval hebben ‘moeiende’ holdingvennootschappen net als bij de vrijgestelde aandelenverkoop aftrek van voorbelasting volgens de prorata, waarbij de prorata niet nadelig wordt beïnvloed door de vrijgestelde aandelenverkoop en worden consumenten alsnog niet in de heffing betrokken
. Daarbij ga ik er vanuit dat het niet-leveringsbeginsel niet kan worden toegepast. Een effectenhandelaar zou in dat geval ook een recht op aftrek van voorbelasting verkrijgen, hetgeen in lijn is met het rechtskarakter van de BTW.   

Hiervoor en in voorgaande paragrafen is meerdere keren aan de orde gekomen dat het Hof van Justitie in het arrest AB-SKF de mogelijkheid heeft geboden dat in ieder geval een deel van de BTW op de advieskosten, die verband houdt met de vrijgestelde aandelenverkoop, in aftrek kan worden gebracht door de ‘moeiende’ holdingvennootschap op basis van de prorata. De invoering van een nulprocent tarief leidt ertoe dat alle voorbelasting met betrekking tot de advieskosten in aftrek kan worden gebracht volgens de prorata. Deze invoering zal in vergelijking met de huidige situatie niet geheel budgettair neutraal verlopen. Ook de invoering van een uitzonderingsbepaling op de vrijstelling van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn voor de verkoop van deelnemingen door een ‘moeiende’ holdingvennootschap, waarbij de aandelenverkoop wordt belast tegen het algemene tarief, zou niet geheel budgettair verlopen, ervan uitgaande dat de verkrijger de aandelen binnen de reikwijdte van de belastingplicht gaat houden en recht heeft op aftrek van voorbelasting volgens de prorata
. Toch zullen hier nog situaties voorkomen, waarbij de verkrijger geen recht op aftrek van voorbelasting zal hebben, omdat het verwerven en het houden van de deelneming niet binnen de reikwijdte van de belastingplicht valt, of omdat de holdingvennootschap vrijgestelde prestaties verricht
. Verder kan door middel van een uitzonderingsbepaling de effectenhandelaar onder de werking van de vrijstelling van artikel 135 lid onderdeel f BTW-richtlijn blijven vallen, hetgeen voordelig is voor de Lidstaten. 

Het is echter minder gewenst om een algemeen tarief in te voeren voor de verkoop van een deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap, indien de vergelijking wordt gemaakt met de overdracht van een algemeenheid van goederen, ondanks dat deze faciliteit op dergelijke aandelenverkopen niet toepasbaar is. De aandelen in de deelneming verwisselen enkel van eigenaar en de activa en passiva die worden vertegenwoordigd door de aandelen worden niet dichter bij de consument gebracht. Indien de verkrijgende holdingvennootschap de deelneming gaat houden binnen de reikwijdte van de belastingplicht is het niet wenselijk dat de verkoper en de verkrijger onder een buitensporige financiële druk komen te staan
. Indien de verkrijgende holdingvennootschap de deelneming binnen de reikwijdte van de belastingplicht gaat houden en daarnaast vrijgestelde prestaties verricht, kan de holdingvennootschap de BTW niet (geheel) in aftrek brengen. Dit is in strijd met het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel. Verder is het in strijd met het rechtskarakter om de effectenhandelaar een recht op aftrek te ontzeggen. Ten slotte zijn in het algemeen de eenvoud van wetgeving en de rechtszekerheid belangrijke uitgangspunten. Al deze argumenten in ogenschouw nemende is een nultarief een beter instrument dan een uitzonderingsbepaling.   

Het is echter de vraag of de Lidstaten de BTW-richtlijn willen aanpassen ten koste van de eigen portemonnee, zodat recht wordt gedaan aan het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW. Ik acht de kans, zeker in deze economische slechte tijden waarin bezuinigingen hoog op de agenda staan van de Lidstaten, zeer klein.   

8.3 Conclusie

Voor holdingvennootschappen is het gunstig dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van goederen, omdat dat gepaard gaat met een recht op aftrek van voorbelasting. Indien er geen sprake is van de overdracht van een algemeenheid van goederen, is de verkoop van een 100% deelneming vrijgesteld, waarbij niet op voorhand duidelijk is in hoeverre (een deel van de) voorbelasting in aftrek kan worden gebracht. Indien is vastgesteld dat de advieskosten uitsluitend zijn opgenomen in de prijs van de economische activiteiten van de ‘moeiende’ holdingvennootschap, wordt de aftrek alsnog beperkt, omdat de vrijgestelde verkoop onderdeel uitmaakt van de berekening van de prorata. Dit heeft cumulatie van BTW tot gevolg, hetgeen in strijd is met het neutraliteitsbeginsel. De oorzaak hiervan is de vrijstellingsbepaling van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn. Een oplossing zou kunnen zijn om de vrijstellingsbepaling te schrappen uit de BTW-richtlijn. De ratio van de vrijstellingsbepaling is echter dat de verkoop van aandelen aan consumenten buiten de heffing wordt gelaten, aangezien het kopen van aandelen door consumenten aan te merken is als een vorm van sparen en niet als een vorm van consumptie op zich. Vanuit die gedachte is het ongewenst dat de aandelenverkoop belast plaatsvindt. 

De cumulatie van belasting zou beter kunnen worden vermeden door middel van invoering van een nultarief. Hierdoor hebben holdingvennootschappen die een deelneming verkopen recht op aftrek van voorbelasting en worden consumenten niet in de heffing betrokken. Dit is in lijn met het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW, maar nadelig voor de portemonnee van de Lidstaten. Een andere oplossing zou zijn dat voor de verkoop van een deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap een uitzondering wordt gemaakt in artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn. Een dergelijke oplossing zou budgettair beter kunnen uitpakken voor Lidstaten, omdat de verkrijgende holdingvennootschappen niet in alle gevallen de BTW in aftrek zouden kunnen brengen. Indien de verkrijgende holdingvennootschap de deelneming gaat houden binnen de reikwijdte van de belastingplicht, zou hiermee geen recht worden gedaan aan het neutraliteitsbeginsel, omdat de verkoper en de verkrijger onder een grote financiële druk zouden kunnen komen te staan en omdat de verkrijger niet in alle gevallen de BTW in aftrek kan brengen in verband met mogelijke vrijgestelde handelingen. Een uitzonderingsbepaling zorgt ervoor dat de effectenhandelaar onder reikwijdte van de vrijstelling blijft. Dit is echter in strijd met het rechtskarakter van de BTW. Een uitzonderingsbepaling maakt het systeem van de BTW niet eenvoudiger, wat de rechtszekerheid niet ten goede komt. Al deze argumenten spreken in het voordeel van een nultarief. Het is echter de vraag of de Lidstaten de BTW-richtlijn willen aanpassen ten koste van de eigen portemonnee, zodat recht wordt gedaan aan het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW. Ik acht de kans, zeker in deze economische slechte tijden waarin bezuinigingen hoog op de agenda staan van de Lidstaten, zeer klein.   

Hoofdstuk 9 Conclusie 
Het eerste deel van de probleemstelling was er op gericht om te onderzoeken wat de uitkomst is van de vergelijking tussen de BTW-behandeling van de verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap en de BTW-behandeling van de verkoop van alle activa en passiva door een dochtervennootschap en tevens 100% deelneming, indien in beide gevallen advieskosten worden gemaakt in verband met de verkopen. Deel twee van de probleemstelling was erop gericht om te onderzoeken of de gevonden overeenkomsten en verschillen die voortkomen uit de beantwoording van deel één van de probleemstelling in overeenstemming zijn met de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel. 
De uitgangspunten die ten grondslag liggen aan het BTW-stelsel zijn het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel. De BTW is aan te merken als een algemene verbruiksbelasting, die tot doel heeft om consumptie van goederen en diensten te belasten. Daarbij dient de belasting strikt evenredig te zijn aan de eindprijs en dient cumulatie van belasting te worden voorkomen. Verder is volgens het Hof van Justitie een belangrijk uitgangspunt van het neutraliteitsbeginsel dat belastingplichtigen die soortgelijke prestaties verrichten gelijk moeten worden behandeld. Totdat het arrest AB-SKF werd gewezen gaf het Hof van Justitie blijk van een meer juridische benadering van het neutraliteitsbeginsel, waarbij de juridische objectieve aard leidend was binnen de reikwijdte van de Richtlijnbepalingen. 
Met betrekking tot de beantwoording van de delen één en twee van de probleemstelling ben ik tot de conclusie gekomen dat de 100% deelneming die economische activiteiten verricht in de zin van artikel 9 BTW-richtlijn is aan te merken als belastingplichtige. De holdingvennootschap die zich moeit tegen vergoeding in het beheer van een 100% deelneming is ook aan te merken als belastingplichtige voor de BTW. Een dergelijke holdingvennootschap houdt de deelneming op een dusdanige manier dat de economische activiteiten van de deelneming kunnen worden beïnvloed. Op die manier onderscheidt de holdingvennootschap zich van een particulier belegger en worden de aandelen gehouden in de productieve sfeer. Economisch gezien zou het niet mogen uitmaken of een onderneming wordt gedreven in enkelvoudige -of in concernverhoudingen. De ‘moeiende’ holdingvennootschap is net als de 100% deelneming aan te merken als belastingplichtige. In die zin wordt de ‘moeiende’ holdingvennootschap gelijk behandeld als de 100% deelneming. Het feit dat het Hof van Justitie een ‘moeiende’ holdingvennootschap aanmerkt als belastingplichtige is in lijn met het rechtskarakter van de BTW. Gezien de probleemstelling had ik het bij deze vaststelling kunnen laten, omdat ik de ‘moeiende’ holdingvennootschap vergelijk met de 100% deelneming die wordt gehouden door een ‘moeiende’ holdingvennootschap. Het is echter interessant om te onderzoeken in hoeverre het rechtskarakter en de rechtsvormneutraliteit ertoe zouden moeten leiden dat een holdingvennootschap en een 100% deelneming al eerder zijn te vergelijken, zonder dat de voorwaarde wordt gesteld dat diensten onder bezwarende titel worden verricht. 

Op basis van het rechtskarakter van de BTW zou een holdingvennootschap die zich moeit in het beheer van een deelneming, maar daarnaast geen diensten onder bezwarende titel verricht, moeten worden aangemerkt als belastingplichtige. Het Hof van Justitie heeft het begrip ‘economische activiteit’ echter niet op een dergelijke manier willen of kunnen uitleggen. De Richtlijngever heeft bewust het begrip ‘belastingplichtige’ een open norm gegeven, welke door het Hof van Justitie moet worden ingevuld. Indien de reikwijdte van artikel 9 BTW-richtlijn niet ruim genoeg is, kan naar mijn mening het rechtskarakter er niet toe dwingen dat een holdingvennootschap, die zich enkel moeit in het beheer van een deelneming, moet worden aangemerkt als belastingplichtige. Daarnaast zou het economisch gezien niet moeten uitmaken of een onderneming in enkelvoudig -of in concernverband wordt gedreven. Tot op heden vindt het Hof van Justitie een dergelijke uitleg echter niet passen binnen de reikwijdte van artikel 9 BTW-richtlijn. De toekomst zal moeten uitwijzen of de economische benadering die het Hof van Justitie voorstaat ten aanzien van holdingvennootschappen, ertoe leidt dat ook de holdingvennootschap die zich enkel moeit in het beheer van een deelneming wordt aangemerkt als belastingplichtige. 

De verkoop van alle activa en passiva door de 100% deelneming van de ‘moeiende’ holdingvennootschap en de verkoop van de 100% deelneming door de ‘moeiende’ holdingvennootschap zijn beide economische activiteiten. Economisch gezien maakt het niet uit of een onderneming wordt overgedragen door middel van een aandelenverkoop of door middel van een activa / passiva transactie. Doordat het Hof van Justitie de mogelijkheid biedt dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van goederen worden de ‘moeiende’ holdingvennootschap die een 100% deelneming verkoopt en de 100% deelneming die alle activa en passiva verkoopt, gelijk behandeld. Het Hof van Justitie is blijkbaar van mening dat de aandelenverkoop en de activa / passiva transactie soortgelijke prestaties zijn die gelijke behandeling verdienen. Met deze benadering geeft het Hof van Justitie in het arrest AB-SKF een ruimere en een meer economische uitleg aan het neutraliteitsbeginsel in vergelijking met de uitleg van het neutraliteitsbeginsel in de arresten die voorafgingen aan het arrest AB-SKF.

De aftrek van voorbelasting op advieskosten vindt echter niet op dezelfde manier plaats, indien het arrest Abbey National één op één wordt toegepast op de verkoop van een 100% deelneming. Indien bij de verkoop van de 100% deelneming, naar de achterliggende activa en passiva wordt gekeken bij de beoordeling of een algemeenheid van goederen wordt overgedragen, dient naar mijn mening voor de aftrek van voorbelasting ook daarbij te worden aangesloten. Een economische benadering zou er naar mijn mening toe moeten leiden dat de holdingvennootschap de BTW op advieskosten in aftrek kan brengen volgens de prorata van de 100% deelneming. De economische benadering die het Hof van Justitie voorstaat kan er naar mijn mening niet anders toe leiden dat het Hof van Justitie met betrekking tot het recht op aftrek van voorbelasting op de advieskosten in de toekomst besluit dat de voorbelasting aftrekbaar is volgens de prorata van de 100% deelneming.  

Voor de ‘moeiende’ holdingvennootschap is het van belang dat de verkoop van een 100% deelneming kan worden aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van goederen, waarbij de mogelijkheid bestaat tot aftrek van voorbelasting op advieskosten. In dit onderzoek is namelijk gebleken dat de verkoop van een 100% deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap in beginsel aan te merken is als een vrijgestelde handeling. De BTW op advieskosten die rechtstreeks en onmiddellijk verband houdt met een vrijgestelde handeling kan in beginsel niet in aftrek worden gebracht, wat tot cumulatie van belasting leidt verder in de productie –en handelsketen. Hierdoor blijft de BTW drukken op de holdingvennootschap. Dit is in strijd met het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW. Om cumulatie van BTW te voorkomen heeft het Hof van Justitie de mogelijkheid geboden dat de BTW op advieskosten toch in aftrek kan worden gebracht, ondanks dat de kosten verband houden met de vrijgestelde aandelenverkoop. Indien de advieskosten niet zijn opgenomen in de prijs van de vrijgestelde aandelenverkoop, maar uitsluitend zijn opgenomen in de prijs van de belaste economische activiteiten van de holdingvennootschap kan de BTW met betrekking tot de advieskosten in aftrek worden gebracht volgens de prorata. Het zal van de feiten en omstandigheden afhangen, maar naar mijn mening kan in de praktijk worden betoogd dat de kosten geen deel uitmaken van de prijs van de aandelenverkoop aangezien de prijsbepaling plaatsvindt onafhankelijk van de kosten die daarbij worden gemaakt. Gezien de stand van de huidige jurisprudentie zal de prorata nadelig worden beïnvloed door de vrijgestelde aandelenverkoop, waardoor de holdingvennootschap alsnog wordt geconfronteerd met een aftrekbeperking, hetgeen in strijd is met het rechtskarakter van de BTW en het neutraliteitsbeginsel. Deze aftrekbeperking wordt veroorzaakt door de vrijstellingsbepaling van artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn. 

Deel 3 van de probleemstelling is erop gericht om dit probleem op te lossen. Een oplossing zou kunnen zijn om de vrijstellingsbepaling te schrappen uit de BTW-richtlijn. De ratio van de vrijstellingsbepaling is echter dat de verkoop van aandelen aan consumenten buiten de heffing wordt gelaten, aangezien het kopen van aandelen door consumenten aan te merken is als een vorm van sparen en niet als een vorm van consumptie op zich. Dit is in lijn met het rechtskarakter van de BTW. Vanuit die gedachte is het ongewenst dat de aandelenverkoop belast plaatsvindt. De cumulatie van belasting zou beter kunnen worden vermeden door middel van invoering van een nultarief. Hierdoor hebben holdingvennootschappen die een deelneming verkopen recht op aftrek van voorbelasting en worden consumenten niet in de heffing betrokken. Dit is in lijn met het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW, maar nadelig voor de portemonnee van de Lidstaten. Een andere oplossing zou zijn dat voor de verkoop van een deelneming door een ‘moeiende’ holdingvennootschap een uitzondering wordt gemaakt in artikel 135 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn. Een dergelijke oplossing zou budgettair beter kunnen uitpakken voor Lidstaten, omdat de verkrijgende holdingvennootschappen niet in alle gevallen de BTW in aftrek zouden kunnen brengen. Indien de verkrijgende holdingvennootschap de deelneming gaat houden binnen de reikwijdte van de belastingplicht, zou hiermee geen recht worden gedaan aan het neutraliteitsbeginsel, omdat de verkoper en de verkrijger onder een grote financiële druk zouden kunnen komen te staan en omdat de verkrijger niet in alle gevallen de BTW in aftrek kan brengen in verband met mogelijke vrijgestelde handelingen. Een uitzonderingsbepaling zorgt ervoor dat de effectenhandelaar onder reikwijdte van de vrijstelling blijft. Dit is echter in strijd met het rechtskarakter van de BTW. Een uitzonderingsbepaling maakt het systeem van de BTW niet eenvoudiger, wat de rechtszekerheid niet ten goede komt. Al deze argumenten spreken in het voordeel van een nultarief. Het is echter de vraag of de Lidstaten de BTW-richtlijn willen aanpassen ten koste van de eigen portemonnee, zodat recht wordt gedaan aan het neutraliteitsbeginsel en het rechtskarakter van de BTW. Ik acht de kans, zeker in deze economische slechte tijden waarin bezuinigingen hoog op de agenda staan van de Lidstaten, zeer klein.   
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�  In het arrest Heerma (HvJ EG, 27 januari 2000, nr. C-23/98, BNB 2000/297) heeft het Hof van Justitie bepaald dat wanneer een maat een lichamelijke zaak verhuurt aan de maatschap, de maat deze handeling zelfstandig verricht en voor de verhuur aan de maatschap belastingplichtig is voor de BTW. 


�  De directeur-grootaandeelhouder (‘dga’) neemt in deze een speciale plaats in voor de werkzaamheden die hij verricht in het kader van de dienstbetrekking tussen de dga en de B.V. Het Hof van Justitie heeft bepaald dat een natuurlijk persoon die in naam en voor rekening van een belastingplichtige vennootschap alle werkzaamheden verricht van deze vennootschap ter uitvoering van een arbeidsovereenkomst die hem aan die vennootschap bindt en waarvan hij overigens enig aandeelhouder, bestuurder en personeelslid is, zelf geen belastingplichtige is. HvJ EG, 18 oktober 2007, nr. C-355/06 (Van der Steen), dictum.  
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�  HvJ EG, 20 februari 1997, nr. C-260/95 (arrest DFDS), VN 1997/1662, 17. Onder zeer bijzondere omstandigheden lijkt het Hof van Justitie de zelfstandigheid van rechtspersonen te beperken. Voor een bespreking van het arrest zie: G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 94 en de Cursus Belastingrecht, digitale versie, onderdeel 2.1.6.C onderdeel d.


�  Een voorbeeld hiervan is het arrest van Tiem (HvJ EG, 4 december 1990, nr. C-186/89), waarin werd geoordeeld dat aan artikel 4 van de Zesde Richtlijn (nu artikel 9 BTW-Richtlijn) aan de BTW een zeer ruime werkingssfeer toekent, die zich uitstrekt tot alle stadia van de produktie, de distributie en de dienstverrichting.  
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� Zie het arrest AB-SKF r.o. 59, het arrest Securenta r.o. 30 en het arrest VNLTO r.o. 28.


�  M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Kluwer, Deventer, 2007, blz. 61.


�  In die zin een arrest van de Hoge Raad (HR, 14 mei 2004, nr. 39.324, VN 2004/27.21), waarin wordt beslist dat een stichting die een eenmalige publieksavond organiseert niet wordt aangemerkt als belastingplichtige, omdat de vereiste regelmaat ontbreekt. 


�  Dit kan worden afgeleid uit de toelichting bij het voorstel voor een Zesde richtlijn. Voorstel aan de Raad, 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973, nr. 18A, blz 751. 


�  Arrest Van Tiem, r.o. 18


� Arrest Van Tiem, Dictum 


� HvJ EG, 14 november 2000, nr. C-142/99 (Floridienne Berginvest), VN 2000/53.17


� Arrest Floridienne Berginvest, r.o. 28


� HvJ EG, 26 september 1996, nr. C-230/94 (Renate Enkler), VN 1997/653, 22, r.o. 20.


� HvJ EG, 6 oktober 2009, nr. C-267/08 (SPÖ), VN 2009/52.24


� Zie in dit verband Ad van Doesum, Herman van Kesteren, Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the right of deduction of input VAT’, Ec Tax review, 2010-2 en aantekening van Sjoerd Janssen in Vakstudie Highlights and Insights, september 2009. 


� D.B. Bijl en M.E. Van Hilten zijn op basis van het arrest Van Tiem en het neutraliteitsbeginsel van mening dat het niet zou mogen uitmaken dat de vergoeding in een keer of periodiek wordt ontvangen. Zie M.E. van Hilten, Bancaire en financiële prestaties in de Europese BTW, Kluwer Deventer 1992, blz. 189 en D.B. Bijl in de aantekening bij het arrest Van Tiem in het FED fiscaal weekblad, 1991/71. 





� HvJ EG, 20 juni 1991, nr. C-60/90 (Polysar Investments Netherlands B.V.), r.o. 13. 


� HvJ EG, 22 juni 1993, nr. C-333/91(Sofitam SA), r.o. 13. 


� Arrest Sofitam, r.o. 14


� Onder andere: arrest AB-SKF r.o. 28, arrest EDM r.o. 59 en arrest Investrand r.o. 25. 


� Arrest Floridienne Berginvest, r.o.  19


� HvJ EG, 12 juli 2001, nr. C-102/00 (beschikking Welthgrove), V-N 2001/42.14, r.o. 17


� Arrest AB-SKF, r.o. 31. 


� HvJ EG, 20 juni 1996, nr. C-155/94 (Wellcome Trust), VN 1997/1034


� Zie in dezelfde zin: arrest EDM, r.o. 60. 


� HvJ EG, 6 februari 1997, nr. C-80/95 (Harnas & Helm), VN1997/1031


� Voor een beschouwing hieromtrent zie: G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer, Deventer,  2007, blz. 132-137.  


� Deze volzin en de vorige twee volzinnen: M.E. van Hilten, Bancaire en financiële prestaties in de Europese BTW, Kluwer Deventer 1992, blz. 186.   


� G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 136 


� G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 137 


� Zie in dit verband: R.J.M.C. Lantman en J.B.J. Boender, Concernbenadering in de btw sterker dan ooit, MBB 2010/03. Zij zijn van mening dat de verlengstukgedachte kan worden toegepast, indien de deelneming deel uitmaakt van dezelfde ‘tak van bedrijvigheid’ als die van de groep als geheel. 


� Zie in dit verband: G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 152. Van Norden ziet de ‘verlengstukgedachte’ als een aanvulling op het moeien. Deze benadering doet volgens hem het meeste recht aan de concernbenadering. 


� In haar overige rechtsoverwegingen refereert het Hof van Justitie naar de verkoop van de 26,5 % deelneming als: ‘verbonden onderneming’.  


� Arrest Wellcome Trust, r.o. 32 en 33. 


� Zie in dit verband Ad van Doesum, Herman van Kesteren, Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the right of deduction of input VAT’, Ec Tax review, 2010-2. Volgens de auteurs zijn aanwijzingen te vinden in de jurisprudentie van het HvJ dat de eenmalige verkoop van een deelneming de exploitatie van een zaak is om er duurzaam opbrengsten uit te verkrijgen. Zij zijn echter van mening dat de verkoop moet worden gezien als een ‘one off deal’. Volgens de auteurs is de verkoop niet de exploitatie van een vermogensbestanddeel, maar moet de verkoop worden beschouwd als ‘alle werkzaamheden van een dienstverrichter in de zin van artikel 9, tweede volzin, BTW-Richtlijn’.  


� Arrest AB-SKF r.o. 79


� Arrest AB-SKF r.o. 78


� M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Kluwer, Deventer, 2007, blz. 221


� M.E. van Hilten, Bancaire en financiële prestaties in de Europese BTW, Kluwer Deventer 1992, blz.19-21


� Arrest AB-SKF r.o. 57, arrest Cibo r.o. 31, arrest Kretztechnik r.o. 35, arrest Investrand r.o. 23 en arrest Securenta r.o. 27.  


� Arrest AB-SKF r.o. 58, arrest Midland Bank r.o. 23 en 31, arrest Abbey National r.o. 35, arrest Kretztechnik r.o. 36 en arrest Investrand r.o. 24. 


� Arrest AB-SKF r.o. 59, arrest VNLTO r.o. 28. 


� In het arrest BLP betoogde de belanghebbende dat de opbrengsten uit de vrijgestelde aandelenverkoop tot doel hadden om de schulden af te lossen die het uitvloeisel waren van belaste activiteiten die zij had verricht. Het Hof van Justitie bepaalde dat het doel dat de belastingplichtige uiteindelijk beoogt te bereiken niet relevant is. HvJ EG, 6 april 1995, nr. C-4/94 (BLP), r.o. 12 en 19, VN 1995/3030, 27. 


� Arrest AB-SKF, r.o. 62


� Arrest AB-SKF, r.o. 63


� Arrest AB-SKF, r.o. 69


� Arrest AB-SKF, r.o. 73


� Zie in dit verband: HR, 14 maart 2003, nr. 38 253, BNB 2003/197 en HR, 9 juli 2004, nr. 38 026, BNB     2004/363. De Hoge Raad oordeelde in deze arresten dat de adviesdiensten deel uitmaken van de algemene kosten van belanghebbende en dat er in beginsel een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang is tussen deze diensten en de volledige bedrijfsactiviteiten. Hierbij gaat de HR echter voorbij aan de vrijstelling voor de verkoop van aandelen.   


� Zie in dit verband: R. Mierop en J. Bouwmeester, AB SKF: eindelijk duidelijkheid over de BTW-aftrek bij verkoop deelneming? WFR 2010/414. De auteurs leggen de passage ‘dan wel uitsluitend’ zo uit dat de  belastingplichtige de keus wordt gelaten het één (vrijgestelde aandelenverkoop) of het ander (algemene kosten) aan te tonen. Indien wordt aangetoond dat de kosten geen onderdeel van de prijs van de vrijgestelde. aandelenverkoop, dan mag worden aangenomen dat de kosten onderdeel uitmaken van de algemene kosten en  van de prijs van de producten van de belastingplichtige  


� Arrest Kretztechnik, r.o. 36. 


� Voor een uitgebreide behandeling van het arrest Securenta zie: R.J.M.C. Lantman, De zaak Securenta: en de  juiste verdeelsleutel is...?, BTW-bulletin, 2008, nr. 4. blz. 1-5. 


� Arrest Securenta, r.o. 39. 


� HvJ EG, 22 februari 2001, nr. C-408/98 (Abbey National), VN 2001/15.26 en HvJ EG, 3 maart 2005, nr. C-32/03 (Fini H). 


� Arrest Abbey National, r.o. 35. In paragraaf 5.6.5 komt de overdracht van een algemeenheid van goederen en de aftrek van voorbelasting nog uitgebreid aan bod. 


� Arrest Fini H, r.o. 24 en r.o. 30. 


� Arrest Abbey National, r.o. 35 en arrest Fini H, r.o. 23. 


� In paragraaf 3.4.3 is aan de orde gekomen dat de Nederlandse wetgever dit niet heeft geïmplementeerd in artikel 14 Uitvoeringsbeschikking Omzetbelasting 1968, maar dat belastingplichtigen zich rechtstreeks kunnen beroepen op dit artikel.


� In dit verband is van belang om op te merken dat A-G Léger in zijn conclusie bij het arrest EDM (r.o. 58) heeft opgemerkt dat de ‘verlengstukgedachte’ strikt moet worden uitgelegd o.a., omdat anders de bepalingen met betrekking tot de bijkomstige handelingen overbodig worden gemaakt. Een ruime uitleg van de ‘verlengstukgedachte’ leidt immers tot een beperkte toepassing van artikel 174 lid 2 BTW-Richtlijn. 


� HvJ EG, 29 oktober 2009, nr. C-174/08 (NCC Construction Danmark A/S), VN 2009/56.14


� Arrest NCC, r.o. 34. 


� Zie paragraaf 5.4.


� Hiervoor verwijs ik terug naar paragraaf 2.6.3. 


� Zie in dit verband: R.J.M.C. Lantman, Verkoop deelneming en aftrek van btw, BTW Brief nr. 4 2009. De                     auteur vindt de conclusie van A-G Mengozzi bij het arrest AB-SKF te makkelijk, aangezien evenals dat voor het recht op aftrek van voorbelasting geldt dat kosten dienen te zijn opgenomen in de prijs van latere belaste handelingen, geldt dat voor het uitsluiten van het recht op aftrek van voorbelasting dat de kosten dienen te zijn opgenomen in de prijs van de latere vrijgestelde handelingen. 


� Artikel 19 BTW-richtlijn is in Nederland geïmplementeerd in artikel 37d Wet OB. 


� Toelichting op het voorstel voor een Zesde richtlijn, VN 15 september 1973, nr. 18A en HvJ EG, 27 november 2003, nr. C-497/01 (Zita Modes), r.o. 39. De regeling heeft volgens het HvJ tot doel de overdrachten van ondernemingen te vergemakkelijken, door ze te vereenvoudigen en te vermijden dat de financiële toestand van de verkrijger onder een buitensporige druk komt te staan, nu hij deze belasting later hoe dan ook zou hebben gerecupereerd via een aftrek van de als voorbelasting betaalde BTW. 


� Arrest Zita Modes, r.o. 32.


� Arrest Zita Modes, r.o. 34.


� Arrest Zita Modes, r.o. 39. 


� Arrest Zita Modes, r.o. 40.


� Arrest Zita Modes, r.o. 44.


� Arrest Zita Modes, r.o. 45. 


� Publicatieblad van de Europese Unie, 9 mei 2008, C 115/210, Protocol (nr. 3) betreffende het statuut van het Hof van Justitie van de Europese Unie


� Dit blijkt uit punt 38 van de Conclusie van A-G Mengozzi bij het arrest AB-SKF. Conclusie A-G, 12 februari 2009, nr. C-29-08. 


� Arrest AB-SKF, r.o. 35


� Arrest BLP en Cantor Fitzgerald.


� Zie voor een andere zienswijze: Ad van Doesum, Herman van Kesteren, Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the right of deduction of input VAT’, Ec Tax review, 2010-2. De auteurs zijn van mening dat de verkoop van een 100% deelneming enkel kan leiden tot een overdracht van een algemeenheid van goederen wanneer naast de aandelen ook nog managementcontracten worden overgedragen. Verder kan de overdracht van de deelneming volgens de auteurs leiden tot een de overdracht van een algemeenheid van goederen, indien de aandelen worden verkocht vanuit een fiscale eenheid. 


� Conclusie A-G Wattel, 27 mei 2003, nr. 38 026, punt 6.19, VN 2003/37.21


� Noot van R.F.W. van Brederode bij HR, 14 april 1999, nr. 32 272 (uitvaartarrest), FED 1999/399


� HR, 14 april 1999, nr. 32 272 (uitvaartarrest), FED 1999/399, punt 3.3. 


� Zie voor deze benadering: H.W.M. van Kesteren, Verkoop van aandelen en de toepassing van artikel 31,  BTW-bulletin 1999, blz. 6. en Ad van Doesum, Herman van Kesteren, Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the right of deduction of input VAT’, Ec Tax review, 2010-2.


� Arrest AB-SKF r.o. 79


� Arrest AB-SKF r.o. 78


� Zie in dit verband HR, 5 maart 2010, nr. 08/01615. De Hoge Raad oordeelde dat van een overdracht van een algemeenheid van goederen enkel sprake kan zijn, indien lichamelijke en onlichamelijke zaken die de algemeenheid vormen, voorafgaand aan de overgang gezamenlijk door één ondernemer in het kader van diens onderneming worden gebezigd en worden overgedragen met het oog op een (voortgezet) bezigen daarvan door één andere ondernemer.  


� HvJ EG, 22 februari 2001, nr. C-408/98 (Abbey National), VN 2001/15.26


�  Zie in dit verband: H.W.M. van Kesteren, Directe en algemene kosten in de BTW, WFR 2008/318. 


� Ik ga ervan uit dat de economische benadering van het Hof van Justitie inhoudt dat de holdingvennootschap een recht op aftrek van voorbelasting heeft volgens de prorata van de 100% deelneming. 


� Zie in dit verband: HR, 19 oktober 1988, nr. 24 987. Belanghebbende verkocht in het kader van de bedrijfsbeëindiging vrijgesteld een onroerend goed. De kosten die daarbij werden gemaakt waren volgens de HR direct toerekenbaar aan de vrijgestelde verkoop en niet aan de bedrijfsbeëindiging van de belaste ondernemersactiviteiten (algemene kosten). Indien sprake was geweest van algemene kosten, was de ‘vrijgestelde’ verkoopopbrengst buiten de berekening van de prorata gebleven voor de berekening van het aftrekrecht van de algemene kosten op basis van artikel 174 lid 2 BTW-richtlijn. 


� Zie paragraaf 3.4.3. Artikel 174 lid 2 BTW-richtlijn en artikel 14 Uitvoeringsbeschikking Wet OB. 


� Zie paragraaf 5.3.3 Rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk.


� Volgens Van Norden is daarvan sprake wanneer een holdingvennootschap beleidsbepalende en –sturende  handelingen verricht binnen concernverband. G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer,  Deventer, 2007, blz. 137 


� Voor de vorige vier volzinnen zie: G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer, Deventer, 2007,       blz. 136 


�  Zie paragraaf 5.2.4. Economische activiteiten. 


�  G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 137.


�  M.E. van Hilten, Gedachten over de grenzen van de belastingplicht in de omzetbelasting, WFR 1994/6068 en G.J. van Norden, Het concern in de BTW (diss), Kluwer, Deventer, 2007, blz. 138. 


�  In dit verband verwijs ik naar paragraaf 2.4. Het rechtskarakter in de BTW. Het subject en object van heffing, zoals de Richtlijngever die heeft gedefinieerd, dienen in beginsel in aanmerking te worden genomen, wanneer wordt getoetst aan het rechtskarakter van de BTW. Misschien ter overvloede merk ik op dat dit aan het Hof van Justitie is om te bepalen.  


� Uiteraard is de holdingvennootschap die zich niet moeit in het beheer van één deelneming ook niet aan te   merken als belastingplichtige. 


� De Staatsecretaris heeft per besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1709M (VN 2004/47.13) bepaald dat  een dergelijke holdingvennootschap deel kan uitmaken van een fiscale eenheid, waardoor het concern kan worden aangemerkt als één belastingplichtige. De Commissie is van mening dat enkel belastingplichtigen deel kunnen uitmaken van de fiscale eenheid (Mededeling Commissie). In dat verband is de Commissie infractieprocedures begonnen tegen een aantal Lidstaten, waaronder Nederland (Persbericht Europese Commissie van 20 november 2009, nr. IP/09/1768, VN 2009/64.14). Zie voor een uitgebreide beschouwing van deze materie: A.J. van Doesum en G.J. van Norden, De grondslagen en de toepassingsmodaliteiten van de fiscale-eenheid btw, WFR 2009/1572.  


� Zie paragraaf 5.4 De verkoop van een deelneming door een holdingvennootschap.


� Zie arrest BLP. 


� Voor de achtergrond en gevolgen van de vrijstellingsbepalingen verwijs ik terug naar hoofdstuk 4. 


� Zie paragraaf 5.5.3.2 Advieskosten in rechtstreeks en onmiddellijk verband met de vrijgestelde   aandelenverkoop


� Zie paragraaf 5.5.3.3 Algemene kosten


� Zie paragraaf 5.5.4 Prorata


� Zie hiervoor paragraaf 2.6.3 Neutraliteit tussen belastingplichtigen. Indien eenmaal is vastgesteld dat het houden van een deelneming plaatsvindt buiten de reikwijdte van de belastingplicht, is het vreemd dat de advieskosten die verband houden met een niet-economische aandelenverkoop verband kunnen houden met de economische activiteiten van de belastingplichtige als geheel (algemene kosten).


� Zie paragraaf 6.5 Overdracht van een algemeenheid van goederen en aftrek van voorbelasting. 


� Zie paragraaf 5.6.4 Overdracht van een algemeenheid van goederen en de verkoop van een 100% deelneming.


� Arrest BLP en Cantor Fitzgerald.


� Zie paragraaf 7.2 Belastingplicht


� Zie paragraaf 6.5 Overdracht van een algemeenheid van goederen en aftrek van voorbelasting.


� Zie paragraaf 5.6.5 Overdracht van een algemeenheid van goederen en aftrek van voorbelasting.


� Zoals hiervoor beschreven zal dit afhangen van de economische activiteiten van de 100% deelneming.


� Zie paragraaf 5.5. 


� Dit is het geval wanneer de activa en passiva van de deelneming niet zijn aan te merken als een algemeenheid van goederen. In het geval van de verkoop van bijvoorbeeld een 99% deelneming is het nog maar de vraag of kan worden vastgesteld of een algemeenheid van goederen wordt overgedragen. Zie in dit verband paragraaf 5.6.4.  


�  M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Kluwer, Deventer, 2007, blz. 221


�  M.E. van Hilten, Bancaire en financiële prestaties in de Europese BTW, Kluwer Deventer 1992, blz.19-21


� Er uiteraard van uitgaande dat de advieskosten niet zijn opgenomen in de prijs van de belaste     aandelenverkoop.


� Zie arrest Cibo, r.o. 35. 


� Hierbij kan met name worden gedacht aan het verstrekken van leningen aan deelnemingen. 


� Zie in dit verband paragraaf 5.6.2. De achtergrond van artikel 19 BTW-richtlijn. De verkoper en de koper kunnen onder een buitensporige financiële druk komen te staan, indien de vergoeding later wordt betaald dan het moment dat de BTW is verschuldigd door de verkoper en indien de BTW later in aftrek kan worden gebracht dan het moment dat de BTW is betaald door de verkrijger. Dit is niet wenselijk indien de deelneming enkel van eigenaar verwisselt en geen goederen of diensten dichter bij de consument worden gebracht.  
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