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Hoofdstuk 1 Inleiding

1.1 Inleiding

Het fenomeen ‘de auto in de BTW’ wordt over het algemeen beschouwd als een lastig verschijnsel. Wanneer is wat nu aftrekbaar? Het wekt veel onbegrip op, zowel bij ondernemers, als bij fiscalisten. De voortdurende veranderende wetgeving op dit gebied draagt ook niet veel bij aan de begrijpbaarheid. Zou het daarom niet veel makkelijker zijn om het hele Besluit Uitsluiting Aftrek Omzetbelasting (hierna: BUA) af te schaffen en over te gaan op een regelgeving, die het privégebruik van een zakelijk geëtiketteerde auto als fictieve dienst ziet? Dat ga ik in deze scriptie onderzoeken. Mijn probleemstelling luidt dan ook als volgt:

“Zou het niet beter zijn om het privégebruik van een auto van de zaak als fictieve dienst aan te merken in plaats van, in het geval van een VOF of B.V., het BUA te gebruiken?”

1.2 Opzet

Bovenstaande probleemstelling zal worden uitgewerkt in verscheidende hoofdstukken, waar een aantal deelvragen aan is verbonden, te weten:

· Hoe wordt de aftrek van voorbelasting gecorrigeerd voor het privégebruik van een auto door de vennoot van een VOF?

· Hoe wordt de aftrek van voorbelasting gecorrigeerd bij ter beschikking stelling van een auto aan een werknemer van een B.V?

· Is het BUA strijdig met de BTW Richtlijn? 

· Zouden we artikel 16a OB kunnen schrappen en van het privégebruik door een vennoot of werknemer van de B.V. een fictieve dienst kunnen maken?
In de eindconclusie, die voortkomt uit beantwoording van bovenstaande vragen, zal ik antwoord geven op de eerdergenoemde probleemstelling.

Hoofdstuk 2 Privégebruik binnen een IB-onderneming

2.1 Inleiding

Een VOF is een samenwerkingsverband tussen twee of meer personen die samen een bedrijf voeren. Deze personen worden firmanten of vennoten genoemd. Alle vennoten brengen iets in in de VOF. Dit kan geld zijn, maar ook goederen of arbeidskracht.

De VOF wordt, in tegenstelling tot voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting, voor de omzetbelasting gezien als ondernemer. De vennoten van de VOF zijn hoofdelijk aansprakelijk voor de schulden van de VOF.

Indien de VOF een bepaalde zakelijke schuld niet meer kan voldoen, kan de schuldeiser terecht bij de vennoot, die daarmee in zijn privévermogen wordt geraakt. Kan deze vennoot de schuld ook niet meer voldoen, dan kan de schuldeiser naar (één van) de andere venno(o)t(en) gaan. Het maakt zodoende niet uit wie van de vennoten de (zakelijke) schuld aangaat; de schuldeiser kan, in het geval de betaling uitblijft, ook terecht bij de andere vennoot.

Voor de omzetbelasting kun je ondernemer zijn, ook al ben je dat niet voor de inkomstenbelasting. Volgens artikel 7 Wet OB 1968 wordt onder een ondernemer verstaan:

“Ieder die zelfstandig een bedrijf uitoefent.”
 Lid 2 voegt daar aan toe dat waar wordt gesproken over een bedrijf, ook een beroep of exploitatie van een vermogensbestanddeel onder kan worden verstaan.
 De definitie van een onderneming is als volgt: een duurzame organisatie van kapitaal en arbeid waarbij wordt deelgenomen aan het economische verkeer.
 Dit begrip geldt voor zowel de inkomstenbelasting als de omzetbelasting. Voor de omzetbelasting hoeft de ondernemer echter geen winstoogmerk te hebben om belastingplichtig te zijn. 
De ondernemer voor de BTW mag onder bepaalde voorwaarden die hierna besproken worden, de voorbelasting aftrekken. 

Voor de vennoten van de VOF ligt dat iets anders. Zoals hierboven vermeld wordt de VOF gezien als de ondernemer voor de BTW, en dus niet de vennoot. De VOF is dan degene die de OB in rekening moet brengen en eventueel terug kan vragen. In de volgende paragraaf zien we dat de vennoot onder bepaalde omstandigheden toch ondernemer kan zijn.

2.2 De BTW bij aanschaf van een nieuwe auto
Wanneer een IB-ondernemer met een eenmanszaak een auto koopt, moet hij zich afvragen of hij de auto het beste kan aanmerken als privévermogen of als ondernemingsvermogen. Vermogensetikettering is ook mogelijk voor de BTW. Dit is onder andere af te leiden uit het Bakcsi-arrest.

In dit arrest kocht de Duitse ondernemer Bakcsi een auto zonder BTW van een particulier. Deze auto gebruikte hij voor 70% voor bedrijfsmatige doeleinden, maar werd wel als privévermogen gekwalificeerd. Enige tijd later verkocht hij de auto weer door zonder BTW.

Hier was de Duitse fiscus het niet mee eens. De hoogste rechter in Duitsland, het Bundesfinanzhof, stelde onder andere de volgende prejudiciële vraag (zie ook hoofdstuk 4.4) aan het Hof van Justitie:

· Kon de heer Bakcsi de auto volledig als privévermogen aanmerken?
Het Europese Hof van Justitie antwoordde deze vraag bevestigend; een goed dat zowel privé als voor bedrijfsdoeleinden wordt gebruikt, kan niet aan BTW onderworpen worden als de belastingplichtige ervoor had gekozen om het investeringsgoed in privé te houden. Hieruit is dus af te leiden dat vermogensetikettering ook voor de BTW mogelijk is.

Later werd dit arrest nog eens bevestigd door het arrest Fischer
 en het arrest Brandestein
, waar soortgelijke situaties aan de orde waren.

Overigens moet wel duidelijk worden vastgelegd  in de administratie of het goed als zakelijk vermogen of als privévermogen moet worden aangemerkt. De vermogensetikettering in de BTW hoeft niet parallel te lopen met die van de inkomstenbelasting, ook niet als de auto voor de inkomstenbelasting verplicht ondernemingsvermogen is. De keuze voor privé- of ondernemingsvermogen moet kenbaar gemaakt worden door de aanschaf op te nemen in de administratie.
  Dit moet uiterlijk gebeuren bij levering van het goed, zo bepaalde Rechtbank Breda onlangs.
 

De IB-ondernemer heeft bij aanschaf van een auto twee keuzes:

· De auto rekenen tot het privévermogen of;
· De auto rekenen tot het ondernemingsvermogen.
Wanneer de auto voor de omzetbelasting tot het privévermogen behoort, kan bij levering van een auto niets met de omzetbelasting worden gedaan. Deze keuze is alleen interessant als de ondernemer een auto van een particulier heeft gekocht of een margeauto heeft aangeschaft.

Van de margeregeling is sprake wanneer een particulier aan een ondernemer verkoopt of andersom. Het gaat hierbij dan om tweedehands auto’s. De ondernemer die de margeregeling toepast wordt een wederverkoper genoemd. In dat geval koopt de ondernemer gebruikte goederen in met de bedoeling om deze later weer te verkopen. De margeregeling is wettelijk geregeld in artikel 28b Wet OB 1968.
Stel dat de wederverkoper een auto verkoopt aan een particulier, dan draagt de wederverkoper deze in rekening gebrachte BTW af en de particuliere koper kan hier niets mee doen. De heffing is op dat moment definitief geworden. Verkoopt de particulier de auto aan een andere particulier, dan komt de heffing van BTW niet om de hoek kijken, omdat hij niet levert in de hoedanigheid van ondernemer. 
Andersom, indien de particulier een auto verkoopt aan een ondernemer, begint de BTW-heffing opnieuw. De hoofdregel van de BTW is dan dat de BTW wordt berekend over het gehele bedrag dat de ondernemer in rekening brengt aan de afnemer in geval van doorverkoop. Zou die afnemer een particulier zijn, dan zal een dubbele heffing ontstaan aangezien de inkoopprijs opnieuw in de heffing betrokken wordt. Om deze dubbele heffing te voorkomen, is de marge-regeling geïntroduceerd. De margeregeling wordt uitgelegd in artikel 28b Wet OB 1968 en verder. Bij toepassing van de regeling wordt de BTW niet berekend over het totale bedrag, maar alleen over de winstmarge; het verschil tussen de inkoop- en verkoopprijs.

De marge-regeling is niet verplicht en kan alleen maar worden toegepast indien de ondernemer gebruikte goederen wederverkoopt en de goederen koopt van leveranciers die geen BTW in rekening brengen.

Overigens geldt de margeregeling niet alleen voor auto’s; het heeft betrekking op alle gebruikte goederen.

In het geval de levering van de auto wél belast is met BTW, wordt het interessant om de auto voor de omzetbelasting tot het ondernemingsvermogen te rekenen. Dan kan de ondernemer namelijk de gehele voorbelasting in aftrek nemen op basis van artikel 15, lid 1, onderdeel a Wet OB 1968, op voorwaarde dat de omzetbelasting in rekening is gebracht op een op de voorgeschreven wijze opgemaakte factuur
 en de ondernemer belaste prestaties verricht.
Wanneer de belastingplichtige een VOF of maatschap is, ligt bovenstaande anders. Bij levering van een auto moeten dan twee situaties onderscheiden worden:

· De auto is van de vennoot en wordt aan de VOF ter beschikking gesteld. 

· De auto is eigendom van de VOF.

In het eerste geval behoort de auto voor de vennoot tot het buitenvennootschappelijke vermogen. De auto kan privé- of ondernemingsvermogen van de vennoot zijn. In het geval dat de auto wordt gerekend tot het ondernemingsvermogen en ter beschikking wordt gesteld aan de VOF, wordt verondersteld dat deze terbeschikkingstelling geschiedt tegen een vergoeding.

 In beide gevallen gelden de regels zoals hierboven uitgelegd.

Hiervoor is aangegeven dat de VOF ondernemer is voor de BTW. In enkele gevallen kan de vennoot echter ook als BTW-ondernemer worden aangemerkt. Dit heeft de staatssecretaris op 22 januari 2004 in een besluit bepaald. 
 Dit besluit kwam onder andere voort uit het Heerma-arrest van het Hof van Justitie van 27 januari 2000.
 In dit arrest verhuurt een maat onroerend goed aan zijn de maatschap waarin hij deelneemt. Volgens het Hof van Justitie kwalificeert de maat als belastingplichtige in de zin van de Zesde Richtlijn en daarom als ondernemer in de zin van de Wet OB 1968. Dit geldt ook voor roerende zaken, zoals auto’s.

Hieruit volgt dat wanneer een vennoot aan de VOF waarin hij deelneemt een auto ter beschikking stelt tegen een vergoeding, hij zelf ondernemer is voor de BTW.
In dat geval mag hij de BTW bij de aanschaf van een nieuwe auto in aftrek nemen op grond van artikel 15, lid 1, onderdeel a Wet OB 1968.

Als de vennoot de auto tot het privévermogen rekent, mag de vennoot de BTW op de aanschaf niet in aftrek brengen. Echter, in het geval de auto ter beschikking wordt gesteld aan de VOF,  mag de vennoot de omzetbelasting op de overige kosten aftrekken, ook al vormt de auto privévermogen voor de vennoot. Dit volgt uit het Bakcsi-arrest.
 Dit arrest is besproken in paragraaf 2.2.
Wanneer de auto eigendom is van de VOF en ook de VOF BTW-ondernemer is, geldt het volgende. De VOF mag bij levering van een auto inclusief BTW de BTW terugvragen op grond van artikel 15, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968 wanneer de auto behoort tot het ondernemingsvermogen. 
2.3 De BTW bij gebruik van de auto en aftrekbare kosten
Ook voor de gebruikskosten van de auto moet rekening gehouden worden met de vermogensetikettering zoals in het vorige hoofdstuk is uitgelegd.

Wanneer de ondernemer de auto als ondernemingsvermogen aanmerkt, is de BTW die drukt op de gebruikskosten aftrekbaar. Hierbij moet worden gedacht aan bijvoorbeeld benzinekosten en onderhoudskosten. Indien de auto ook privé wordt gebruikt, moet aan het eind van het jaar een correctie voor dit privégebruik plaatsvinden. Deze correctie wordt in paragraaf 2.4 besproken.

In de situatie dat de auto als privévermogen wordt geëtiketteerd, komt de BTW op brandstof en onderhoudskosten alleen in aftrek voor zover de auto voor bedrijfsdoeleinden wordt gebruikt. 

Er moet dus worden gekeken naar het werkelijke zakelijke gebruik. Dit is gebaseerd op een uitspraak van het Gerechtshof in Den Haag. In deze zaak draait het om een auto die zonder omzetbelasting is gekocht. In de uitspraak is onder meer beslist dat de omzetbelasting met betrekking tot het gebruik en onderhoud van deze auto in aftrek kan worden gebracht voor zover de auto zakelijk wordt gebruikt. 

Dit arrest is later in 2002 gebruikt door de Staatssecretaris van Financiën in een besluit van 27 november 2002
. Hierin geeft hij onder andere aan dat als de auto wordt gebruikt voor belaste handelingen, ondernemers de BTW die betrekking heeft op het gebruik en het onderhoud van de auto in aftrek mogen brengen. Dit bedrag moet dan wel duidelijk uit de administratie blijken. Kan dit onvoldoende uit de (kilometer)administratie worden afgeleid, dan geeft de Staatssecretaris van Financiën zijn goedkeuring dat 75% van de totale BTW op gebruiks- en onderhoudskosten in aftrek kan worden genomen. Heeft de ondernemer eenmaal gekozen voor deze goedkeuring, dan is aftrek op basis van het werkelijke gebruik niet meer mogelijk. Met het gebruik van de goedkeuring geeft de ondernemer ook aan dat hij dus niet over een sluitende kilometeradministratie beschikt. Hij mag die administratie dan ook niet gebruiken voor bijvoorbeeld de inkomstenbelasting.
 
Het besluit is op 9 februari 2009 geactualiseerd door de staatssecretaris. 

2.4 Correctie voor het privégebruik
Zoals eerder is vermeld, moet bij zakelijk geëtiketteerde auto’s aan het eind van het jaar een correctie voor het privégebruik door de vennoot plaatsvinden. 
In eerste instantie zou namelijk artikel 4 lid 2 Wet OB 1968 gelden, waarin het privégebruik van de auto door de ondernemer als een fictieve dienst wordt gezien. Op deze manier zou het privégebruik een belastbare dienst worden. 

Maar dit gaat niet op. Een combinatie van artikel 16 en artikel 16a Wet OB 1968 bepaalt namelijk dat het Besluit Uitsluiting Aftrek Omzetbelasting (hierna: BUA) voorgaat. In het BUA worden bepaalde situaties van aftrek van voorbelasting uitgesloten. Hierop wordt verder ingegaan in hoofdstuk 4.

De regeling voor de correctie van het privégebruik door de vennoot kent een uitgebreide geschiedenis. Het privégebruik door een vennoot kan namelijk niet geschaard worden onder artikel 1, lid 1, onderdeel c van het BUA; het geven van gelegenheid tot privévervoer aan werknemers. Een vennoot van een VOF is immers geen werknemer. Het privégebruik van deze categorie wordt daardoor gezien als relatiegeschenk. Hoe dat door de tijd heen is verlopen, leg ik hieronder uit.

Het begon in 1988 met een arrest van de Hoge Raad. In dit arrest wilde belanghebbende, een stichting welke sportaccommodaties exploiteerde, aanspraak maken op aftrek van de haar in rekening gebrachte BTW over de aanleg van een kunstgrasveld. De inspecteur weigerde dit op basis van artikel 1, lid 1, onderdeel b BUA OB 1968, omdat belanghebbende het veld voor 1/3 van de minimale economische huurwaarde verhuurde aan hockeyclub D. De inspecteur zag dit als een relatiegeschenk.

De Hoge Raad oordeelde echter dat er geen sprake is van een relatiegeschenk, aangezien er geen aanwijzingen bestonden dat de hockeyclub en belanghebbende, behalve de verhuur, nog meer zakelijke betrekkingen hadden. Belanghebbende mocht gewoon de voorbelasting aftrekken. 
 

In een later arrest, uit 1992, bleek dat er wel sprake was van een relatiegeschenk. Hier liet een VOF een firmant zonder vergoeding een gedeelte van het haar in eigendom hebbende pand als woning gebruiken. Volgens Hof Amsterdam is de firmant geen werknemer en was sprake van een relatiegeschenk in de zin van artikel 1, lid 2, BUA 1968. De VOF mocht een evenredig deel van de BTW-voorbelasting niet aftrekken.

Indien de auto wordt aangemerkt als zakelijk vermogen, geldt dat in eerste instantie alle BTW met betrekking tot die auto mag worden afgetrokken. Wanneer de auto ook privé wordt gebruikt, moet een correctie plaatsvinden van het in aftrek gebrachte bedrag aan voorbelasting. Deze correctie vindt plaats op grond van het BUA. Er vindt echter geen correctie plaats als men onder de doelmatigheidsgrens van € 227,- blijft. Deze grens wordt gesteld in artikel 4, lid 1 van het BUA OB 1968.
Het BTW-bedrag dat verschuldigd is voor het privégebruik van de auto wordt berekend op basis van de onttrekking die geldt voor de inkomstenbelasting; de autokostenfictie. Deze fictie is te vinden in artikel 13 bis Wet LB 1964.
Er is sprake van een onttrekking voor de inkomstenbelasting als per jaar meer dan 500 kilometer privé met de auto wordt gereden. Het bedrag van de onttrekking voor de inkomstenbelasting bedraagt op jaarbasis in beginsel 25% van de cataloguswaarde. Er zijn drie uitzonderingen:

· Voor zeer zuinige auto’s geldt per 1 januari 2008 een percentage van 14% van de cataloguswaarde. Voor zuinige auto’s geldt per 1 januari 2009 een percentage van 20%. 
Staatssecretaris De Jager heeft onlangs bekend gemaakt dat per 1 januari 2010 de bijtelling voor elektrische auto’s wordt verlaagd naar 10% in verband met de fiscale vergroening.
 Overigens geldt hiervoor dat de ondernemer moet bewijzen dat de auto hieraan voldoet.
· Voor (bestel)auto’s ouder dan 15 jaar wordt het voordeel niet berekend over de cataloguswaarde, maar over de huidige waarde in het economisch verkeer.

· Indien de autokosten minder bedragen dan 25%, dan wordt de bijtelling berekend over dan over dit lagere bedrag.
De correctie zelf bedraagt 12%.
 Deze 12% is een gewogen gemiddelde en is bepaald in een besluit van 9 februari 2009. In datzelfde besluit is bepaald dat het percentage van 12% ook lager kan zijn, bijvoorbeeld in het geval dat de auto voor zowel belaste als vrijgestelde prestaties wordt gebruikt. De 12% wordt dan evenredig verlaagd. 
 Dit is ook vastgelegd in artikel 15, lid 2, Uitv. Besch. OB 1968.
Voor een “normale” auto geldt dan een BTW-correctie van 12% x 25% x de cataloguswaarde. 

Wanneer de auto zonder BTW is aangeschaft, wordt de mate van zakelijkheid bepaald aan de hand van de administratie. Indien deze onvoldoende aanknopingspunten biedt, mag worden uitgegaan van een zakelijk gebruik van 75%.
 De correctie over het privégebruik bedraagt in dit geval 25% van de teruggevraagde BTW op de autokosten.

De correctie vindt plaats in het laatste tijdvak van het jaar.

Hier moet nog wel bij worden opgemerkt dat de BTW-correctie alleen gemaakt moet worden indien de auto meer dan 500 kilometer per jaar privékilometers maakt. De bewijslast hiervoor ligt bij de bestuurder. Eén van de meest gehanteerde bewijzen hiervoor is het voeren van een (sluitende) kilometeradministratie in combinatie met eventuele boetes, garagestaten, werkroosters en vakantieoverzichten. 
Wordt de auto voor de inkomstenbelasting aangemerkt als privévermogen, dan wordt de correctie voor de omzetbelasting gesteld op 12% van het bedrag dat in de inkomstenbelasting als bijtelling zou worden aangemerkt als de auto daar ook als ondernemingsvermogen zou zijn aangemerkt. 
 In de praktijk komt dit eigenlijk neer op hetzelfde als hierboven vermeld staat; een correctie van 12% x 25% of 20% of 14% van de cataloguswaarde. Dit geldt onder de aanname dat bij de levering van de auto omzetbelasting in rekening is gebracht.
Ook hier geldt dat de bijtelling en dus de BTW-correctie alleen maar geldt bij meer dan 500 privékilometers per jaar, mét bijbehorende bewijslast.

In het geval met de auto minder dan 500 privékilometers per jaar is gereden, hoeft de ondernemer geen correctie privégebruik toe te passen. Er wordt hierbij dus afgeweken van de autokostenfictie. Voorwaarde is dan wel dat er een sluitende kilometeradministratie wordt bijgehouden zodat aangetoond kan worden dat er inderdaad minder dan 500 privékilometers zijn gereden.

2.5 De bestelauto

De ondernemer kan natuurlijk voor kiezen om in plaats van een personenauto een bestelauto aan te schaffen. Voor 2004 verschilde het regime met betrekking tot de correctie voor dit soort auto’s nog met personenauto’s; per 1 januari 2004 gelden voor de meeste bestelauto’s dezelfde regels en dus dezelfde correctie voor het privégebruik als bedoeld in artikel 15 Uitv. Besch. OB 1968.

Er is één uitzondering op deze regels en dat betreft de bestelauto´s die naar aard of inrichting uitsluitend of nagenoeg uitsluitend bestemd zijn voor het vervoer van goederen. Wanneer hiervan sprake is, is lastig te zeggen. Vast staat dat het (over het algemeen) gaat om bestelauto’s waarbij alleen een stoel aanwezig is voor de bestuurder; een passagiersstoel en een achterbank is dus niet aanwezig. Hierbij moeten de bevestigingspunten van de passagiersstoel zijn weggeslepen of dichtgelast. Rijdt de bestuurder van zo’n bestelauto minder van 500 kilometer privé, dan vindt geen bijtelling en ook geen BTW-correctie plaats.

Maakt hij wel meer dan 500 privékilometers, dan krijgt de bestuurder een bijtelling op basis van het werkelijke gebruik. Dit gebruik wordt berekend door de verreden privékilometers te vermenigvuldigen met de werkelijke kostprijs per kilometer van die bestelauto. De kilometers dienen in dat geval bijgehouden te worden in een kilometeradministratie, waarin de zakelijke en privékilometers gescheiden worden.
Hoofdstuk 3 Privégebruik door de werknemer van de B.V.

3.1 Inleiding

De werknemer van de B.V. kan niet worden beschouwd als ondernemer voor de BTW. Hij voldoet namelijk niet aan het belangrijkste criterium om voor de BTW als ondernemer te worden aangemerkt; hij voldoet niet aan de voorwaarden, gesteld in artikel 7 Wet op de Omzetbelasting. Deze luidt: 

“Een ondernemer is ieder die een bedrijf zelfstandig uitoefent.” Dit loopt voor de werknemer stuk, aangezien een werknemer van de B.V. altijd in dienst zal zijn van deze B.V. en er dan geen sprake is van zelfstandigheid.

De directeur-grootaandeelhouder van de B.V. is een natuurlijk persoon die meer dan 50% van de aandelen in deze B.V. heeft. De Hoge Raad heeft in 2002 bepaald dat de directeur-grootaandeelhouder in bepaalde gevallen ondernemer is. Hij is namelijk zelfstandig en dus ondernemer.

Het Europese Hof van Justitie heeft hier in 2007 een einde aangemaakt. In het zogenoemde Van der Steen-arrest kwam het Hof van Justitie tot de conclusie dat de directeur-grootaandeelhouder niet als ondernemer kan worden aangemerkt, omdat hij niet zelfstandig is.
 Door deze uitspraak waren directeur-grootaandeelhouders plots geen BTW-ondernemer meer, sterker nog: volgens het Europese Hof van Justitie waren ze dit nooit geweest.

Om wat meer duidelijkheid te geven over de positie van de directeur-grootaandeelhouder heeft de Staatssecretaris van Financiën in 2007 een besluit uitgevaardigd. Daarin staat onder andere dat de directeur-grootaandeelhouder vanaf 18 oktober 2007 niet meer als ondernemer voor de Wet OB 1968 kan worden aangemerkt voor de in loondienst jegens de vennootschap verrichte werkzaamheden.
 

Kortom, ook de directeur-grootaandeelhouder moet men zien als werknemer van een B.V. en overal waar sprake is van een werknemer moet ook ‘directeur-grootaandeelhouder’ worden gelezen.
3.2 De BTW bij aanschaf van een nieuwe auto

Ook een B.V. mag bij de terbeschikkingstelling van een auto kiezen hoe het geëtiketteerd wordt. Wel moet hierbij gekeken naar het gebruik van de auto. Dit volgt uit het VNLTO-arrest.

VNLTO (Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie) is een vereniging van ondernemers in de agrarische sector. Haar doelstelling is het bevorderen van de belangen van de agrarische sector en de agrarische ondernemers in de noordelijke provincies van Nederland. 

VNLTO ontvangt voor deze belangenbehartiging, die niet in het economische verkeer wordt verricht, een contributie van haar leden. Daarnaast verricht VNLTO commerciële activiteiten waarvoor zij een afzonderlijke vergoeding berekent. 

Deze commerciële activiteiten, die wel in het economische verkeer worden verricht, zijn belast met BTW. Na een eerder arrest van het Europese Hof van Justitie (over de Nederlandse BTW-zaak ‘Charles en Charles-Tijmens; zie ook hoofdstuk 4.4.2 ) heeft de Hoge Raad vastgesteld dat een ondernemer als natuurlijk persoon een investeringsgoed dat deels privé en deels zakelijk wordt gebruikt, voor het geheel als bedrijfsvermogen voor de BTW kan aanmerken en de volledige btw als voorbelasting kan verrekenen. Dit oordeel leidde echter tot de vraag of dit keuzerecht voor investeringsgoederen ook zou gelden voor rechtspersonen als VNLTO, en of het ook zou gelden voor niet-investeringsgoederen en diensten. De Hoge Raad legde de vragen voor aan het Europese Hof.


Het Europese Hof van Justitie gaf de Hoge Raad niet het antwoord dat hij verwachtte. Het Europese Hof legde uit dat BTW alleen mag worden afgetrokken voor zover deze btw drukt op kosten die in een later stadium kunnen worden toegerekend aan de economische activiteiten van VNLTO. “Fictieve prestaties” kwalificeren daarbij ook als economische activiteiten.
 
Er bestaan in feite drie categorieën fictieve prestaties die in dit geval relevant kunnen zijn: privégebruik door de ondernemer zelf, privégebruik door het personeel van de ondernemer of, meer in het algemeen, gebruik voor andere dan bedrijfsdoeleinden.
 
Volgens het HvJ EG moet deze categorie fictieve prestaties zo worden uitgelegd dat de niet-economische ondernemingsactiviteiten van een ondernemer daar niet onder vallen.
Kortom, uit dit arrest is af te leiden dat indien de onderneming kosten maakt die betrekking hebben op zowel economische als niet-economische ondernemingsactiviteiten, de BTW op deze kosten slechts aftrekbaar zijn voor zover zij kunnen worden toegerekend aan de economische activiteiten van de ondernemer.

Uit het VNLTO-arrest volgt dat het gebruik van een auto bepalend is voor de vraag of de BV de BTW mag aftrekken. Wordt de auto volledig gebruikt voor belaste prestaties, dan mag de B.V. de in rekening gebracht BTW volledig in aftrek brengen. Daar staat tegenover dat de B.V., wanneer de auto gebruikt wordt voor vrijgestelde prestaties, helemaal niets kan aftrekken.

Als de auto voor zowel belaste als voor vrijgestelde prestaties wordt gebruikt, moet met betrekking tot de af te trekken BTW een splitsing gemaakt worden tussen deze 2 soorten prestaties.
 Dit gebeurt op basis van artikel 15, lid 6 Wet OB 1968 en artikel 11 Uitv. Besch. OB 1968. We noemen dit een pro rata splitsing; de voorbelasting moet worden gesplist in een deel dat toegerekend kan worden aan de belaste prestaties en aan dat deel dat kan worden toegerekend aan de vrijgestelde prestaties.

Indien de aangeschafte auto niet nieuw is, maar onder de marge-regeling valt, gelden dezelfde regels als bij de VOF. Zie hiervoor hoofdstuk 2.2

3.3 De BTW bij gebruik van de auto en aftrekbare kosten

Zoals in voorgaande paragraaf werd vermeld, mag bij volledig gebruik voor belaste prestaties alle berekende BTW over de aankoop van een auto in aftrek worden gebracht.
Dit geldt ook voor de gebruikskosten aan een auto. Het gaat hierbij vooral om kosten als brandstof en onderhoudskosten, maar ook om uitgaven aan bijvoorbeeld parkeergeld.

Voor gebruik bij vrijgestelde prestaties of gemengde prestaties (zowel vrijgesteld als belast) gelden dezelfde regels als bij de aankoop van de auto. Zo mag je bij vrijgestelde prestaties geen voorbelasting aftrekken en bij gemengd gebruik moet dit pro rata bepaald worden.

Uiteraard geldt bij de situaties waarin aftrek mogelijk is dat facturen en bonnen overlegd moeten kunnen worden. Deze facturen en bonnen moeten voldoen aan de vereisten gesteld in artikel 35a Wet OB 1968.
3.4 Correctie voor het privégebruik door de werknemer
Ook bij terbeschikkingstelling van de auto aan een werknemer, moet in laatste tijdvak van het jaar een correctie plaatsvinden voor het privégebruik van de auto door de werknemer. Net als bij de vennoot van de VOF gaat hier de fictieve dienst op grond van artikel 4, lid 2, Wet OB 1968 niet op, aangezien artikel 16 en artikel 16a Wet OB 1968 bepalen dat het BUA voorgaat. Alleen geldt bij de werknemers van de B.V. dat de uitsluiting van voorbelasting plaatsvindt op basis van artikel 1, lid 1, onderdeel c BUA 1968. Dit lid bepaalt dat het aan het personeel van de ondernemer verlenen van huisvesting, uitkeren van loon in natura, geven van gelegenheid tot sport, ontspanning of privévervoer van dat personeel van aftrek uitgesloten is.
 Het ter beschikking stellen van de auto door de B.V. welke door de werknemer ook privé gebruikt wordt, wordt gezien als het geven van gelegenheid tot privévervoer in de zin van artikel 1, lid 1, onderdeel c BUA 1968.

Indien de werknemer ook daadwerkelijk privé gebruik maakt van de auto, moet een correctie voor dat privégebruik plaatsvinden. Er is een aantal mogelijkheden. Hieronder ga ik eerst in op de auto’s welke geleverd zijn met BTW (dus niet zijnde een margeauto).

In dat geval is de BTW-correctie 12% x 25% x de cataloguswaarde. Deze correctie is wettelijk vastgelegd in artikel 15 Uit. Besch. OB 1968. 25% x de cataloguswaarde is de waarde die voor de loonheffing als onttrekking voor privégebruik van de auto geldt.
 Zoals al eerder vermeld is, kan de 12% ook lager zijn indien de auto voor zowel belaste als voor vrijgestelde prestaties wordt gebruikt.

Indien de werknemer een lage eigen bijdrage betaalt, welke niet symbolisch is, geldt het BUA niet. Dit is bepaald in het Scandic-arrest, welke in hoofdstuk 4.4.1 uitgebreid wordt behandeld. Wanneer het BUA niet geldt, is er wel volledige aftrek van de BTW en is over de bijdrage voor privégebruik door personeel BTW verschuldigd.

Betaalt de werknemer geen eigen bijdrage, dan is het BUA onverminderd van toepassing en moet een correctie gemaakt worden van 12% x 25% x de cataloguswaarde.

De Staatssecretaris van Financiën heeft in februari 2009 het BUA aangepast, met terugwerkende kracht tot 1 januari 2008. Hierdoor wordt de correctie voor auto’s met een bijtelling van 14% en voor werknemers die minder dan 500 kilometer per jaar privé rijden beduidend lager. Er wordt nu namelijk aangesloten bij de regeling in de loon- en inkomstenbelasting.

Nu wordt de correctie voor de auto’s met 14% bijtelling als volgt berekend: 12% x 14% x de cataloguswaarde, terwijl dit eerst 12% x 25% x de cataloguswaarde bedroeg.
Voor auto’s die niet meer dan 500 kilometer privé rijden, is de berekening van 
12% x 10% x de cataloguswaarde veranderd in 12% x 0% x de cataloguswaarde. Hierdoor komt de correctie bij toepassing van de nieuwe regeling dus uit op nihil. Overigens worden kilometers die gemaakt worden voor woon-werkverkeer op basis van artikel 13bis, lid 10 Wet LB 1964 zakelijk geacht, terwijl dit niet geldt voor de omzetbelasting. 
Voor auto’s ouder dan 15 jaar geldt een aparte regeling. Hier wordt voor het privégebruik niet uitgegaan van cataloguswaarde, maar wordt gekeken naar de waarde in het economische verkeer. Deze kan bijvoorbeeld worden bepaald aan de hand van veilingprijzen en taxatiewaarden voor de verzekering. 

Overigens geldt ook hier voor de auto’s die minder dan 500 privékilometers maken dat een sluitende kilometeradministratie aanwezig moet zijn.
Indien de B.V. een margeauto heeft aangeschaft, geldt in alle gevallen dat 25% van de BTW op kosten die te maken hebben met de auto, zoals onderhoudskosten, niet aftrekbaar is als voorbelasting; oftewel er moet voor 25% een correctie gemaakt worden indien uit de administratie niet duidelijk blijkt in welke mate de auto zakelijk gebruikt wordt.
 Kan dit wel uit de administratie afgeleid worden, dan kan dat percentage gebuikt worden.

 Hoofdstuk 4 Het BUA en de BTW-richtlijn

4.1 Inleiding

 In dit hoofdstuk staat centraal waar het BUA en de BTW-richtlijn met elkaar botsen. Dat zij botsen, staat al zonder meer vast. Om hiervan een goed beeld te krijgen, zal ik eerst uitleggen wat het BUA en de BTW-richtlijn precies inhouden om daarna, aan de hand van onder andere jurisprudentie, uit te leggen waar het fout loopt.

4.2 Het BUA

Het BUA staat voor Besluit Uitsluiting Aftrek Omzetbelasting en gaat over de aftrek van voorbelasting in het geval de bedrijfskosten mede een consumptief karakter hebben. Artikel 1 en 3 van het BUA gaan over door de ondernemer aangeschafte goederen en diensten, voor zover deze worden gebruikt voor de volgende doeleinden:

· Het voeren van een zekere staat (lid 1, onderdeel a)

· Het geven van relatiegeschenken of het doen van andere giften aan degenen bij wie, indien aan hen ter zake omzetbelasting in rekening is gebracht of zou zijn gebracht, deze in het geheel niet of hoofdzakelijk niet voor aftrek in aanmerking komt of zou komen (lid 1, onderdeel b)

· Het aan het personeel van de ondernemer verlenen van huisvesting, uitkeren van loon in natura, geven van gelegenheid tot sport, ontspanning of privévervoer, dan wel voor andere persoonlijke doeleinden van dat personeel
 (lid 1, onderdeel c)
Overigens geldt voor deze doeleinden een drempelbedrag van €227,- (exclusief BTW) per persoon per jaar. Wanneer hieronder wordt gebleven, is van uitsluiting van aftrek geen sprake. Dit wordt bepaald in artikel 4 BUA.

Om een betere indruk te krijgen van wat het BUA nu precies inhoudt, wordt per onderdeel een toelichting verstrekt.
Voor de betekenis van het voeren van een zekere staat moeten we terug naar een arrest van de Hoge Raad. Hij begreep onder de uitgaven voor het voeren van een zekere staat de uitgaven waarmede iemand in zijn persoonlijk leven het maatschappelijke aanzien of gewicht van zekere functie tot uitdrukking tracht te brengen. 

Volgens de Toelichting Aftrek van Voorbelasting, welke betrekking heeft op het BUA, gaat het bij het voeren van een zekere staat niet alleen om de uitgaven van de ondernemer zelf, maar ook om het maatschappelijk aanzien van de aandeelhouders of directieleden. Het gaat hierbij bijvoorbeeld om uitgaven voor ontvangst van zakenrelaties, kostbare meubilering van kantoren, uitzonderlijke dure jachten, personenauto’s etcetera. 


Zo meende een inspecteur begin jaren 80 dat het rijden in een Rolls Royce door een ondernemer, welke regelmatig fabrieken in België en Duitsland moest bezoeken, aangemerkt moest worden als het voeren van een zekere staat. Volgens de Hoge Raad was dit echter niet het geval. Onder het voeren van een zekere staat moest namelijk worden verstaan persoonlijk gebruik en deze directeur reed in de auto, omdat hij voor zijn werk flink wat moest rijden. 
 

En dit is nu net het probleem bij het BUA. Als de auto’s of jachten etcetera daadwerkelijk zakelijk worden gebruikt, kan het BUA niet van toepassing zijn, omdat het niet persoonlijk is. Wordt het bedrijfsmiddel wél voor persoonlijke doeleinden gebruikt, dan is de aftrek sowieso uitgesloten, omdat de goederen niet in het kader van de onderneming gebruikt worden, zoals artikel 15 lid 1, wet OB 1968, waarin de aftrek van voorbelasting wordt geregeld, voorschrijft. De aftrek geschiedt hier dus niet op basis van het BUA. 

Bij het geven van relatiegeschenken moet gedacht worden aan geschenken die de ondernemer om zakelijke motieven doet toekomen aan zijn afnemer, leveranciers, etcetera. Het gaat hier niet alleen om goederen die tastbaar zijn, maar ook om feestavonden en dat soort zaken. Daarnaast wordt bij ‘andere giften’ gedoeld op levering van goederen en/of diensten tegen een lage of geen vergoeding. In deze gevallen wordt dan vooral geleverd aan bijvoorbeeld stichtingen of andere ondernemingen die geen aftrekrecht hebben. Hoewel de activiteiten niet rechtstreeks gerekend kunnen worden tot de normale ondernemingshandelingen, zal de ondernemer zich daar dikwijls om zakelijke redenen toe gedrongen voelen. Zo kan dus niet per definitie worden gesteld dat de geschonken goederen of verrichte diensten niet worden gebruikt in het kader van de onderneming. 

Relatiegeschenken worden geacht aanwezig te zijn indien vóór de desbetreffende prestatie ook reeds zakelijke betrekkingen bestonden die in relatie staan met die prestatie. Dit is ook af te leiden uit het eerder behandelde arrest uit 1988 met betrekking tot de exploitatie van een hockeyveld. 
 
 

Overigens heeft het Hof Arnhem in 1989 besloten dat de werking van het BUA beperkt is tot binnenlands gebruik. Volgens het Hof had de wetgever de bedoeling de aftrek uit te sluiten voor het geven van een geschenk aan iemand waarop de in rekening gebrachte belasting geheel of hoofdzakelijk behoort te drukken. Wanneer het hierbij gaat om een buitenlandse relatie, zal hier meestal geen Nederlandse omzetbelasting op drukken en is het BUA dus niet van toepassing.

Onder de laatste categorie vallen de personeelsvoorzieningen. Hieronder vallen o.a. verlening van huisvesting, loon in natura, gelegenheid geven tot sporten en privévervoer. De BTW op deze voorzieningen is in beginsel niet aftrekbaar.

Indien het totaal van de personeelsvoorzieningen hoger ligt dan €227,- is niets aftrekbaar, ook niet tot het drempelbedrag van €227,-. 

Als de overige personeelsverstrekkingen minder dan €227,- bedragen, dan is alle voorbelasting aftrekbaar en is het BUA niet van toepassing. 
 

4.3 De BTW-richtlijn

Wanneer we over de BTW-richtlijn spreken, hebben we het voornamelijk over de Zesde Richtlijn, welke recent veranderd is in de Richtlijn 2006/112/EG. Hierna zal ik steeds spreken over de BTW-richtlijn.

De BTW-richtlijn is opgesteld door de Europese Unie en is er op uit om de landen van de EU zoveel mogelijk dezelfde regels met betrekking tot de omzetbelasting te laten nastreven. De bedoeling van de richtlijnen is het harmoniseren van alle nationale regelingen. Een richtlijn die in werking is gesteld, dient door de lidstaten te worden geïmplementeerd in de eigen wetgeving. Zij zijn dus verplicht om de richtlijn uit te voeren, maar mogen wel zelf kiezen op welke manier ze het gaan uitvoeren.
 
Op grond van de BTW-richtlijn kan bij privégebruik van zakelijke goederen, zoals de auto, geen uitsluiting van de aftrek plaatsvinden. Wanneer in het kader van de onderneming goederen (of diensten) zijn aangeschaft die later voor privédoeleinden worden gebruikt, zowel door de ondernemer als door zijn personeel, vinden fictief belaste prestaties plaats op grond van artikel 16 BTW-richtlijn. 

Een ondernemer heeft in het richtlijnsysteem bij zakelijke etikettering eerst volledig recht op aftrek en bij latere onttrekking of gebruik voor privédoeleinden is hij ter zake van een fictieve levering of dienst BTW verschuldigd. 

Met betrekking tot de BTW kennen wij pas sinds 1 januari 2007 hetzelfde systeem als de BTW-richtlijn. Tot 1 januari 2007 paste de Nederlandse wetgever het BUA toe. Toch kiest Nederland in de gevallen waarin het BUA kan worden toegepast deze manier in plaats van de toepassing van de fictieve diensten zoals de BTW-richtlijn voorschrijft.
 Dit wordt geregeld in artikel 16a Wet OB 1968, waarin het BUA voorrang krijgt boven de fictieve dienstbepaling.
4.4 Het conflict

Op het eerste gezicht is het conflict duidelijk; de toepassing van de Nederlandse wetgeving is anders dan de Europese BTW-richtlijn. Maar is het ook in strijd met de Europese wetgeving? Dit is de vraag van velen. En niet alleen Nederlandse rechters hebben zich ermee bemoeid, ook het Europese Hof van Justitie is er aan te pas gekomen.

Onlangs hebben zowel de Hoge Raad als het Hof Amsterdam nog prejudiciële vragen gesteld aan het Europese Hof van Justitie met betrekking tot het BUA. 

Een prejudiciële vraag wordt gesteld door de nationale rechter van een EU-lidstaat aan het Europese Hof van Justitie om duidelijkheid te krijgen over de geldigheid of betekenis van het gemeenschapsrecht. Het gemeenschapsrecht is het recht dat de lidstaat hanteert en wat onder andere gebaseerd is op de Europese Richtlijnen.

In het geval in een rechtsgeding voor de hoogste nationale rechter in een lidstaat (in Nederland is dat de Hoge Raad), een geschil ontstaat over de betekenis van bepalingen van Europees recht, moet deze rechter zich tot het Europese Hof van Justitie te wenden met een prejudiciële vraag. Lagere rechters en andere rechtsprekende instanties zijn bevoegd en dus niet verplicht om een prejudiciële vraag te stellen.
 Het Europese Hof van Justitie doet in antwoord op de prejudiciële vraag uitspraak over hoe de EG-regels moeten worden uitgelegd.
Een belangrijke voorwaarde voor het stellen van een prejudiciële vraag is dat de nationale rechter het antwoord echt nodig heeft om tot een vonnis te komen. Vragen die niet van direct belang zijn voor het geschil zijn dus niet toegestaan. Er zijn twee situaties waarin een nationale rechter geen prejudiciële vraag hoeft te stellen, ook al is er tegen zijn uitspraak geen beroep mogelijk: wanneer de opgeworpen vraag zo goed als gelijk is aan een al eerder gestelde prejudiciële vraag én wanneer het antwoord op de vraag bij voorbaat duidelijk is. De procedure voor de nationale rechter wordt gedurende de tijd het Europese Hof van Justitie nodig heeft om tot een uitspraak te komen geschorst. Overigens moeten prejudiciële beslissingen van het Hof door de nationale rechters gevolgd worden.

Op 14 november 2008 heeft de Hoge Raad prejudiciële vragen gesteld aan het Europese Hof van Justitie waar de verhouding tussen het BUA en de BTW-Richtlijn belicht wordt. In deze zaak had een B.V. na aankoop van een aantal personenauto’s de in rekening gebrachte BTW in aftrek gebracht. De inspecteur heeft die aftrek gecorrigeerd aan de hand van het BUA, omdat de auto’s ook privé werden gebruikt door werknemers. De belanghebbende maakte hiertegen bezwaar, maar Hof Amsterdam gaf de inspecteur gelijk.
Belanghebbende stelde hier beroep in cassatie tegen in bij de Hoge Raad, met als argument dat artikel 1, lid 1, onderdeel c, BUA 1968 in strijd is met de Zesde Richtlijn. De Hoge Raad twijfelde en stelde daarom de volgende prejudiciële vragen aan het Europese Hof van Justitie EG:

1. Is de strekking van artikel 11, lid 4, Tweede Richtlijn en artikel 17, lid 6, Zesde Richtlijn dat een lidstaat heeft voldaan aan de in deze artikelen genoemde voorwaarde een categorie van voldoende bepaalbare goederen aan te wijzen, indien zij de categorie ‘het gelegenheid geven tot privévervoer’ uitsluit van aftrek?

2. Indien het antwoord op de eerste vraag bevestigend luidt, bieden artikel 6, lid 2, en artikel 17, lid 2 en 6, Zesde Richtlijn ruimte voor een nationale wettelijke regeling, die vóór de inwerkingtreding van de richtlijn is vastgesteld en op grond waarvan een belastingplichtige de BTW betaald bij de aanschaf van bepaalde goederen en diensten die gedeeltelijk voor bedrijfsdoeleinden en gedeeltelijk voor privédoeleinden van het personeel wordt gebruikt, niet volledig in aftrek kan brengen?

Op deze vragen is echter nog geen antwoord gekomen van het Europese Hof van Justitie.

Het Hof Amsterdam heeft zich ook over een soortgelijke zaak gebogen en heeft ook enkele (aanvullende) prejudiciële vragen gesteld aan het Europese Hof van Justitie. In deze casus draaide het om een belanghebbende die geen voorbelasting had afgetrokken voor uitgaven aan onder andere auto’s, mobiele telefoons, het verstrekken van spijzen en dranken aan het personeel (tegen vergoeding) en relatiegeschenken. De eerste twee zaken werden ook privé gebruikt.

De belanghebbende kwam in bezwaar, omdat de voorbelasting volgens haar wel in aftrek kon worden gebracht op grond van het BUA. De Rechtbank Haarlem heeft dit gegrond verklaard. Hierna kwam de zaak bij het Hof Amsterdam, dat op haar beurt de aanvullende vragen stelde aan het Europese Hof van Justitie. 
De vragen betreffen kort gezegd of de categorieën uitgaven zoals hierboven omschreven, voldoende bepaald zijn, of de aftrek voor een gedeelte kan worden uitgesloten als een vergoeding in rekening is gebracht en of het forfaitaire karakter van de kantineregeling, waarbij niet kan worden uitgesloten dat in een individueel geval in enig jaar de werkingssfeer van de beperking van de aftrek wordt uitgebreid, in de weg staat aan verbindendheid van deze regeling.

Ook op deze vragen is nog geen antwoord ontvangen.

Maar ook bij het Europese Hof van Justitie zelf zijn al enkele zaken aan bod geweest waarin het BUA werd getoetst. Ik zal hierna de twee belangrijkste bespreken, te weten het Scandic-arrest en het arrest Charles-Tijmens.

4.4.1 Het Scandic-arrest

Bij het Scandic-arrest draait het allemaal om het Zweedse hotel Scandic Gåsabäck. Zij verstrekt lunches aan haar personeel in een kantine tegen hogere prijs dan de kostprijs. In de toekomst wil zij deze lunches tegen een lagere prijs dan de kostprijs gaan aanbieden. De vennootschap heeft aan de Zweedse commissie Skatterättsnämnden, een commissie voor fiscale adviezen, gevraagd wat hiervan de gevolgen zijn voor de heffing van de BTW. Ze wil graag weten of het aangemerkt moet worden als levering van levensmiddelen (12% BTW) of als dienst (25% BTW). 

De Zweedse rechter twijfelde en stelde vragen aan het Europese Hof van Justitie. 

Het Europese Hof van Justitie antwoordde dat de Zesde Richtlijnartikelen 2 en 5, lid 6 (bij goederen) en de artikelen 2 en 6 lid 2b (bij diensten) zo moeten worden uitgelegd dat zij zich verzetten tegen een nationale regeling die handelingen waarvoor een werkelijke tegenprestatie wordt betaald, als een onttrekking van een goed of een verrichting van een dienst voor privé–doeleinden beschouwt. Dit geldt ook indien deze tegenprestatie lager is dan de kostprijs van het geleverde goed of de dienst.
In het geval er een lagere prijs wordt gerekend dan de kostprijs, moet de maatstaf van heffing bestaan uit de werkelijke tegenprestatie.

Als gevolg hiervan kan er worden gezegd dat artikel 1, lid 1, onderdelen b en c BUA niet in overeenstemming zijn met de BTW-richtlijn. Uit de uitspraak van het Europese Hof van Justitie volgt immers dat er geen sprake van een onttrekking is indien er een (niet-symbolische) tegenprestatie wordt betaald, ook al is deze lager dan de kostprijs.

Betaalt het personeel een kleine eigen bijdrage, dan is alleen deze eigen bijdrage op grond van het Scandic-arrest belast met BTW.

4.4.2 Het arrest Charles – Tijmens

In deze casus draait het om de heer Charles en zijn vrouw Charles-Tijmens, afkomstig uit Duitsland, die samen in Nederland een vakantiehuisje hebben gekocht. De heer en mevrouw Charles zijn aan te merken als ondernemer voor de omzetbelasting. De gekochte bungalow was zowel bestemd voor de belaste verhuur in het kader van vakanties als voor privégebruik. Van 1 april tot en met 30 juni 1997 is de bungalow voor 87,5% zakelijk gebruikt (verhuur) en voor 12,5% privé gebruikt door het echtpaar zelf. In de aangifte van het tweede kwartaal 1997 is 87,5% van de in rekening gebrachte omzetbelasting in aftrek gebracht. Dit is door de inspecteur gehonoreerd. Het echtpaar was echter van mening dat zij voor 100% aftrek hadden, maar stond de inspecteur niet toe. Ook Hof ’s-Hertogenbosch wijst de aanvraag af. Belanghebbende betoogde dat het Nederlandse BTW-systeem in strijd is met de Europese BTW-richtlijn en stapte naar de Hoge Raad. 
De Hoge Raad stelde vast dat de Nederlandse gevolgen van het BTW-systeem afwijkend zijn met die bij toepassing van de Zesde Richtlijn. Uiteindelijk heeft de Hoge Raad het Europese Hof van Justitie EG verzocht om te oordelen of het Nederlandse systeem gecombineerd kan worden met het Europese systeem.

Het Europese Hof van Justitie EG heeft op 14 juli 2005 bepaald dat dat niet kan. Zij oordeelde dat de voorbelasting van een geheel als ondernemingsvermogen bestempeld investeringsgoed volledig en onmiddellijk in aftrek mag komen bij de belanghebbende. Dat geldt ook in de gevallen waarbij het mede voor privé doeleinden gebruikt.
 
 Dit wordt zo bepaald in de BTW-Richtlijn. Er hoeft dus op basis van die Richtlijn geen correctie voor het privégebruik gemaakt te worden. Het BUA bepaalt echter dat er voor privégebruik wél een correctie gemaakt moet worden, hetzij op grond van artikel 1, lid 1, onderdeel b (relatiegeschenken), hetzij op grond van artikel 1, lid 1, onderdeel c (het geven van gelegenheid tot privévervoer).

Na beantwoording van de prejudiciële vragen kon de Hoge Raad zich buigen over een uitspraak en dit heeft hij op 5 januari 2007 gedaan. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat het echtpaar, ondanks hun (voorgenomen) privégebruik, hun bungalow geheel mochten bestempelen als ondernemingsvermogen en de BTW volledig in aftrek mochten brengen. 

4.4.3 Wetswijzigingen
Door de uitkomst van de casus Charles en Charles-Tijmens is de Wet OB 1968 begin 2007 gewijzigd. De Wet was immers in strijd met de Zesde richtlijn. Om deze strijdigheid te verhelpen, heeft de wetgever de fictieve leveringen en diensten ingevoerd. Bij deze wetswijziging is artikel 3, lid 1, onderdeel g komen te vervallen en zijn in een nieuw lid 3, onderdeel a 3 bepalingen opgenomen die qua tekst min of meer gelijk zijn aan de bepalingen in de BTW-Richtlijn. Tot 1 januari 2007 bepaalde artikel 3, lid 1, onderdeel g Wet OB 1968 dat het beschikken over goederen voor andere dan bedrijfsdoeleinden, ten gevolge waarvan deze het bedrijfsvermogen van een ondernemer verlaten, een levering was. Artikel 3, lid 3, onderdeel a, Wet OB 1968 stelt vanaf 1 januari 2007 met een levering onder bezwarende titel gelijk het door een belastingplichtige aan zijn bedrijf onttrekken van een goed:
· voor eigen privédoeleinden; of 
· voor privédoeleinden van zijn personeel; of 
· dat hij om niet verstrekt; of 
· meer in het algemeen, voor andere dan bedrijfsdoeleinden bestemt.

Ook artikel 4 Wet OB 1968 werd aangepast. Lid 2, onderdeel a gaat over de diensten en is qua tekst meer in overeenstemming met met de BTW-Richtlijn.
Een ondernemer heeft vanaf 1 januari 2007 recht op aftrek van BTW die hij heeft betaald bij aankoop van goederen en diensten, voor zover hij die goederen en diensten gebruikt voor belaste handelingen. Dit betekent dat geen recht op aftrek van voorbelasting meer mogelijk zou zijn voor handelingen die niet leiden tot met BTW belaste handelingen, maar wel worden verricht in het kader van de onderneming.

Het recht op BTW-aftrek is sinds 1 januari 2007 ook gekoppeld aan het gebruik van de ingekochte goederen en diensten tegen een meer dan symbolische en op geld waardeerbare tegenprestatie (vergoeding). Er moet dus sprake zijn van een bezwarende titel. 
Gebruik van ingekochte goederen en diensten voor andere dan ondernemingsdoeleinden, zoals persoonlijke doeleinden, wordt vanaf 1 januari 2007 beschouwd als een fictieve met BTW te belasten dienst. Doordat het privégebruik wordt aangemerkt als een belaste dienst ontstaat recht op aftrek van voorbelasting. Er moet nu ook BTW worden voldaan over het privégebruik, waarmee het misbruik van de bepaling teniet wordt gedaan. De fictieve heffingsmaatstaf voor dit gebruik is te vinden in artikel 8, lid 3 en lid 7 Wet OB 1968.
 Hierover volgt later meer in paragraaf 5.2.

Aanvankelijk was het de bedoeling dat het BUA alleen van toepassing zou blijven voor de in het BUA genoemde handelingen tegen (een lage) vergoeding. Uit de Nota van Wijziging blijkt dat hierop is teruggekomen, en het BUA volledig van kracht blijft. 

Uiteindelijk is artikel 16a Wet OB 1968 ingevoerd en uit de wetsgeschiedenis blijkt dat het uitgangspunt van dat artikel is dat BUA-prestaties ‘om niet’ belaste handelingen zijn op grond van artikel 3, lid 3 onderdeel a en onderdeel c en artikel 4, lid 2, Wet OB 1968. In beginsel is er een volledig recht op aftrek van voorbelasting. Vervolgens is het BUA van toepassing, hetgeen tot een correctie of uitsluiting van de aftrek van voorbelasting kan leiden. Indien aldus het BUA van toepassing is, wordt geen belasting meer verschuldigd op de voet van artikel 3, lid 3, onderdelen a en c, en artikel 4, lid 2, Wet OB 1968. Artikel 16a heeft dus voorrang op deze artikelen.

Hoofdstuk 5 Fictieve dienst?

5.1 Inleiding

De vraag waar deze scriptie helemaal om draait, is de vraag of de fictieve diensten het BUA niet kunnen vervangen. Om dit in beeld te brengen, schets ik eerst de situatie van de fictieve leveringen en diensten.
5.2 De fictieve leveringen en diensten

De fictieve levering is geregeld in artikel 3, lid 3, onderdeel a Wet OB 1968. Het gaat hier om gevallen waarbij een goed voor privédoeleinden wordt gebruikt en/of onttrokken. In principe is er in dit geval geen overgang van macht, zoals benodigd is als gevolg van artikel 3, lid 1, onderdeel a Wet OB 1968 om überhaupt sprake te laten zijn van een levering. Daarom is artikel 3, lid 3 onderdeel a Wet OB 1968, voorheen artikel 3, lid 1, onderdeel g, aangepast om meer in overeenstemming te komen met de BTW-Richtlijn. Het artikel zorgt voor een fictie, zodat er in principe een levering aan jezelf plaatsvindt. In dat geval mag je de BTW niet terugvragen, omdat je het goed niet langer gebruikt als ondernemer, maar als particulier. En een particulier kan immers geen BTW terugvragen.

In artikel 4, lid 2, onderdeel a en onderdeel b Wet OB 1968 is sprake van fictieve diensten. Het gaat hier om de gevallen waarbij een tot het bedrijf behorend goed voor privédoeleinden van de ondernemer of zijn personeel gebruikt gaat worden, terwijl er voor dat goed recht op volledige of gedeeltelijke aftrek van voorbelasting is ontstaan.

Hieronder zou ook het privégebruik van de auto van de zaak vallen. De auto behoort immers tot het ondernemingsvermogen, maar wanneer de ondernemer of het personeelslid de auto ook privé gaat gebruiken, is er in principe sprake van een fictieve dienst. 
Echter, artikel 16a bepaalt dat artikel 4, lid 2, onderdeel a gepasseerd moet worden en dat we meteen door moeten gaan naar het BUA.
De hele wetswijziging in verband met het Charles en Charles-Tijmens-arrest heeft hierdoor in principe weinig gevolgen gehad. Voor ondernemers is het gevolg echter dat alle verstrekkingen die niet op grond van het BUA kunnen worden gecorrigeerd, alsnog in de heffing worden betrokken als zijnde een fictieve dienst.
 

Wanneer uit de uitspraak van het Hof van Justitie blijkt dat de aftrekbeperking op basis van het BUA niet is toegestaan, dan gaat het Scanic-arrest een belangrijke rol spelen. In dat geval zou een reële bijdrage voor het privégebruik van een terbeschikkinggestelde auto, ook al is deze lager dan de kostprijs, niet als onttrekking worden aangemerkt. Er hoeft dan slechts BTW afgedragen te worden over de eigen bijdrage en alle voorbelasting kan afgetrokken worden.

5.3 Waarom niet alleen de fictieve dienst?

In principe zou alles wat door het BUA gecorrigeerd wordt ook onder de fictieve diensten kunnen vallen. Nu valt een deel onder het BUA en een deel onder de fictieve diensten. Dit is voor de belastingplichtige een zeer ingewikkelde constructie. En niet alleen voor de belastingplichtige; er zijn niet voor niets zo vaak prejudiciële vragen gesteld door de Hoge Raad.

Daarom zou het naar mijn idee een betere constructie zijn indien de correctie voor het privégebruik alléén geschiedt op basis van fictieve diensten. In dat geval is de regeling voor iedereen beter te begrijpen én hij zou sluitend zijn.
Maar waarom doet de wetgever dit dan niet? Zo zullen er ook geen strijdigheden meer zijn met de Richtlijn, geen prejudiciële vragen zijn waarbij iedereen lang op antwoord moet wachten, enzovoorts. Eén van de belangrijkste redenen dat de regeling nog niet omgegooid is dat het MKB dan de grens van € 227,-, zoals vermeldt in artikel 4, lid 1, van het BUA vermeld staat, kwijt zou zijn. Veel ondernemers zorgen dat bijvoorbeeld de waarde van hun relatiegeschenken aan derden onder deze grens blijft. Op deze manier mogen zij toch nog de voorbelasting over de relatiegeschenken in aftrek brengen. Ook Hof Den Bosch onderschrijft het belang van de € 227,- grens.

5.4 Conclusie van de Advocaat-Generaal
Onlangs is de conclusie van de Advocaat-Generaal Mengozzi van het Europese Hof van Justitie verschenen. Een Advocaat-Generaal (hierna: A-G) is in dit geval een adviseur van het Hof van Justitie. Hij of zij kan het Hof adviseren bij beantwoording van prejudiciële vragen van lidstaten. A-G Mengozzi heeft zicht gebogen over de vraag of de BUA-regeling voor auto’s strijdig is met Europees recht. Op verzoek van Hof Amsterdam heeft hij de vragen samengevoegd, waarover hij een conclusie heeft uitgebracht.
Mengozzi concludeert dat alleen de aftrekuitsluitingen voor het gelegenheid geven tot ontspanning en voor verstrekte relatiegeschenken niet voldoen aan het Europese recht. Deze zijn namelijk niet duidelijk genoeg bepaald. Dit houdt in dat het niet in één oogopslag helder is wat de bepaling inhoudt. Voor relatiegeschenken is bijvoorbeeld onduidelijk of hieronder alleen luxegoederen vallen of ook andere soorten goederen. Volgens de A-G is het privégebruik van de auto ruim geformuleerd, maar wel voldoende duidelijk. Hij komt dan ook tot de conclusie dat de BUA-regeling voor auto’s toelaatbaar is in verhouding met het Europese recht.

Het Hof van Justitie hoeft deze conclusie overigens niet per definitie te volgen. Het is slechts een advies. Zou het Europese Hof zijn advies overnemen, dan zou dat betekenen dat het BUA in stand kan blijven.
6. Eindconclusie

Nu de hele situatie in beeld is, kan ik mijn onderzoeksvraag gaan beantwoorden. Die luidt:

“Zou het niet beter zijn om het privégebruik van een auto van de zaak als fictieve dienst aan te merken in plaats van, in het geval van een VOF of B.V., het BUA te gebruiken?”

Zoals al een paar keer eerder vermeld, is het BUA een ingewikkelde zaak. Het BUA komt om de hoek kijken bij de correctie van het privégebruik door zowel de vennoot van de VOF als de werknemer van de B.V. 

Wanneer de werknemer of vennoot de auto ook voor privédoeleinden gebruiken, dat wil zeggen, voor meer dan 500 privékilometers per jaar, volgt een correctie op de in aftrek genomen BTW. De correctie bedraagt 12% x cataloguswaarde x de categorie waarin de auto is ingedeeld. Dit laatste kan bestaan uit bijvoorbeeld 14% voor milieuvriendelijke auto’s of 25% voor de ‘normale’ auto.

Nadat uit het arrest Charles en Charles-Tijmens is gebleken dat het Nederlandse BTW-systeem in strijd is met de Europese BTW-richtlijn, moest Nederland haar wetgeving op het gebied van omzetbelasting aanpassen. Dit hebben zij gedaan door artikel 3, lid 3, onderdeel a en artikel 4, lid 2, onderdeel a en onderdeel b Wet OB 1968 in te voeren. Artikel 16a Wet OB verhindert echter het in de heffing betrekking van fictieve diensten, ingeval tevens het BUA van toepassing is.. Artikel 16a Wet OB 1968 bepaalt namelijk dat het BUA nog altijd voor gaat. 

Maar door onder andere het Scandic-arrest en het arrest Charles-Tijmens ligt het BUA momenteel zwaar onder vuur. De Hoge Raad heeft een aantal maal prejudiciële vragen gesteld om meer duidelijkheid te krijgen over het BUA en of deze niet strijdig is met de BTW-richtlijn. Advocaat-Generaal Mengozzi heeft in zijn conclusie bepaald dat de BUA-regeling voor auto’s niet in strijd zou zijn met de BTW-Richtlijn. Het is echter nog afwachten wat hier uitkomt.

 Waarom wordt het privégebruik van de auto dan niet gewoon aangemerkt als een fictieve dienst? Mijns inziens is dat namelijk een stuk minder complex dan het BUA. Helaas is het MKB tegen de verandering. Hierdoor zou namelijk de grens van € 227 wegvallen. Door deze bepaling mogen zij nog steeds voorbelasting in aftrek brengen, tenzij het totale bedrag hoger wordt dan € 227,-. Wanneer dit wordt afgeschaft, zou dat een enorme tegenvaller zijn voor het MKB.
Het uiteindelijke antwoord op mijn onderzoeksvraag, “Zou het niet beter zijn om het privégebruik van een auto van de zaak als fictieve dienst aan te merken in plaats van, in geval van een VOF of B.V., het BUA te gebruiken?” luidt bevestigend. Ik denk dat een duidelijk pluspunt is dat iedereen weet waar hij aan toe is. Daarnaast is het veel makkelijker te begrijpen voor de mensen die met de BUA-regeling te maken hebben.
Echter, gezien al het commentaar op een eventuele afschaffing van het BUA, zie ik niet snel gebeuren dat het afgeschaft zal gaan worden. Het BUA kan namelijk alleen worden gehandhaafd als het niet wordt aangepast en daar is nu juist discussie over ontstaan. Eerst moeten we overigens nog afwachten hoe de uitspraak van het Europese Hof van Justitie zal gaan luiden. In het geval het BUA toch in strijd is met de BTW-Richtlijn zal de wetgever het een en ander moeten gaan veranderen, waardoor hij alsnog moet kiezen voor de fictieve diensten van artikel 4, lid 2, Wet OB 1968.
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