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Hoofdstuk 1 Inleiding
1.1 Algemeen
De belastingwetgever stelt met grote zorgvuldigheid (algemene) regels op.

Desondanks kunnen er ongewenste gevolgen van deze regels optreden. Dit kan het gevolg zijn van onduidelijke formulering, zodat het eigenlijke doel van een bepaling niet wordt bereikt of omdat zich nieuwe ontwikkelingen hebben voorgedaan waar de bepaling geen rekening mee heeft gehouden. Een ander probleem voor de wetgever is dat het voor hem zo goed als onmogelijk is om een volledig sluitend systeem tegen wetsmisbruik op te stellen. Daarbij zijn belastingplichtigen en hun adviseurs altijd naarstig op zoek naar de mazen in de wet. Vaak trachten zij met behulp van constructies een bepaalde ongunstige wetsbepaling te ontlopen, of zorgen zij ervoor dat zij juist onder een voordelige bepaling komen te vallen, opdat minder belasting behoeft te worden betaald. Het is echter niet zo dat bij elk van deze methoden sprake is van misbruik. Belastingplichtigen hebben namelijk het recht om de fiscaal meest gunstige weg te kiezen, zo blijkt ook meermaals uit uitspraken van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen (hierna: HvJ EG). 

                                                                                                                                                                                                                                                             Naast het aanpassen van de wettekst of het invoeren van een antimisbruikbepaling hebben de fiscus en de rechter binnen het nationale recht de beschikking over het meer algemeen toepasbare leerstuk van fraus legis om wetsmisbruik te bestrijden. In Europees verband kent men het beginsel misbruik van recht (abuse of right).

Ook op het gebied van de omzetbelasting maken belastingplichtigen gebruik van belastingbesparende constructies. Deze constructies worden met name opgezet door (nagenoeg geheel) vrijgesteld van omzetbelasting presterende ondernemers zoals ziekenhuizen, scholen en banken. Omdat deze instellingen geen btw verschuldigd zijn over hun prestaties mogen zij de btw die aan hen in rekening wordt gebracht niet in aftrek brengen. Dit betekent dat deze btw een kostenpost gaat vormen die uiteraard toeneemt met het bedrag van de uitgave. Vandaar dat vooral ziekenhuizen zich bij de aankoop van onder meer dure ziekenhuisapparatuur bedienen van constructies om dit btw-nadeel zo klein mogelijk te houden. Dat het hier geen klein probleem betreft, valt op te maken uit een bericht van NRC-Handelsblad van 26 maart 2008, waaruit blijkt dat bij een landelijk onderzoek van de belastingdienst tussen december 2004 en februari 2005 bij 76 van de 91 ziekenhuizen, 84 btw-constructies werden geconstateerd welke de fiscus voor 104 miljoen euro hebben benadeeld
. De wetgever wil vanzelfsprekend een eind maken aan deze in zijn ogen ongeoorloofde constructies. Bestrijding van de constructies met fraus legis leek geen optie omdat de fiscus nooit door de Hoge Raad in het gelijk werd gesteld wanneer hij zich beriep op fraus legis bij een btw-zaak. Daarom kwam de wetgever in 2005 met een wetsvoorstel gericht tegen de constructies in de btw. Toen het HvJ EG echter begin 2006 in een drietal zaken het communautaire beginsel van misbruik van recht ook van toepassing verklaarde op de omzetbelasting, werd besloten te wachten met invoering van het wetsvoorstel tot duidelijk is wat de gevolgen zijn van deze uitspraken van het HvJ EG voor de Nederlandse rechtspraak. De vraag is nu of de btw-constructies in Nederland kunnen worden bestreden met fraus legis of misbruik van recht of dat hier niet aan toe kan worden gekomen. Om die reden is wellicht een andere oplossing wenselijk om de btw-constructies tegen te gaan, zoals een wets- of richtlijnwijziging.
1.2 Probleemstelling

In deze masterscriptie zal ik mij dan ook bezighouden met de volgende probleemstelling: 

Kan het beginsel misbruik van recht worden toegepast om btw-constructies ten aanzien van ziekenhuizen in Nederland te bestrijden? Zo ja, wat dient er te gebeuren met de betrokken prestaties mocht misbruik van recht worden geconstateerd? Zo nee, betekent dit dat er een minder zware methode voorhanden is om het misbruik tegen te gaan of is in het geheel geen sprake van een verboden constructie? Welke alternatieven zijn er naast misbruik van recht  om (toekomstige) btw-constructies tegen te gaan? En welke constructiebestrijdingsmethode verdient de voorkeur?
1.3 Opzet

De opzet van de scriptie zal verder als volgt zijn.

In hoofdstuk 2 worden de leerstukken fraus legis en misbruik van EG-recht behandeld. Uitgewerkt wordt hoe deze begrippen zich verhouden tot elkaar. Hoofdstuk 3 houdt zich bezig met het leerstuk van fraus legis en het beginsel van misbruik van recht in de btw. Daartoe zullen de relevante nationale en Europeesrechtelijke arresten de revue passeren en zal aandacht worden besteed aan het in verband met misbruik van recht belangrijke artikel 80 van de btw-richtlijn en de samenhang die dit artikel vertoont met misbruik van recht. Verder wordt in dit hoofdstuk het aanhangige wetsvoorstel tegen btw-constructies behandeld. 

Vervolgens bespreek ik in hoofdstuk 4 de recente ziekenhuisconstructies in Nederland. Ik zal een uiteenzetting geven van de verschenen jurisprudentie op dit vlak en zal deze van mijn visie voorzien. Tevens zal ik nog lopende zaken bij de gerechtshoven en de Hoge Raad, die soortgelijke constructies betreffen, doornemen. Hoofdstuk 5 zal gaan over andere manieren om de constructies tegen te gaan waarbij onder andere gekeken wordt naar meer fundamentele oplossingen van btw-constructies via wijzigingen in de Wet OB 1968 of de btw-richtlijn. Als laatste komt in hoofdstuk 6 de slotconclusie aan bod.

Hoofdstuk 2 Fraus legis en misbruik van recht

In dit hoofdstuk worden de begrippen fraus legis en misbruik van recht in algemeen fiscale zin besproken en met elkaar vergeleken. 

2.1 Het leerstuk fraus legis

In deze paragraaf wordt het leerstuk van fraus legis belicht. Allereerst wordt aangevangen met de geschiedenis van fraus legis en komen haar toepassingscriteria aan de orde. Vervolgens worden de voor fraus legis belangrijke ongeschreven rechtsbeginselen behandeld.

Tot slot worden de van het leerstuk van fraus legis te onderscheiden overige rechtsvindingsmethoden besproken.

2.1.1 Geschiedenis van en ontwikkeling van fraus legis
Het nationale leerstuk van fraus legis heeft binnen het belastingrecht geleidelijk de plaats ingenomen van de zogenoemde richtige heffing. Richtige heffing is geïntroduceerd met de op 29 april 1925 ingevoerde Wet tot bevordering van de richtige heffing der directe belastingen (hierna: Wet RH) teneinde het ontgaan van inkomstenbelasting door ondernemers te bestrijden. Dit werd bereikt door de rechtshandelingen die er voornamelijk of slechts op gericht waren belasting te ontwijken, te negeren. De bepalingen die betrekking hebben op richtige heffing zijn thans te vinden in artikel 31 e.v. AWR.

Fraus legis is voor het eerst geïntroduceerd in het belastingrecht in het “drie dagen-arrest”
 van de Hoge Raad. Het is in tegenstelling tot richtige heffing niet gecodificeerd in een wet maar is in de jurisprudentie ontwikkeld. Fraus legis en richtige heffing zijn in de loop der tijd steeds meer op elkaar gaan lijken en sinds HR 21 november 1984
 gelden voor fraus legis en richtige heffing dezelfde twee noodzakelijke toepassingsvereisten (zie hierna). 

Naast het feit dat richtige heffing bij wet is geregeld en fraus legis ongeschreven recht is, is er lang een ander nog een verschil geweest, namelijk het rechtsgevolg.

Het rechtsgevolg in geval van richtige heffing is, dat geen rekening wordt gehouden met de rechtshandelingen die de directe belasting pogen te ontgaan, de zogenoemde eliminatie, zoals blijkt uit art. 31 AWR. Bij richtige heffing worden deze rechtshandelingen dus genegeerd.

Het rechtsgevolg bij fraus legis bestond eruit dat de betreffende, werkelijk verrichte rechtshandelingen worden gesubstitueerd door met deze vergelijkbare wel belaste, niet-vrijgestelde of niet aftrekbare rechtshandelingen.

In de verschillende rechtsgevolgen is verandering gekomen met het arrest van 20 maart 1985. Aldaar heeft de Hoge Raad beslist dat ook bij toepassing van fraus legis het negeren van bepaalde rechtshandelingen tot de mogelijkheden behoort, net zoals bij richtige heffing geschiedt
. Bij fraus legis spreekt men bij eliminatie van rechtshandelingen ook wel over “substitutie door nihil”
.

Vorenstaande brengt mee dat fraus legis zich beter leent om belastingmisbruik te bestrijden dan richtige heffing omdat het enerzijds breder toepasbaar is en anderzijds de rechtsgevolgen ook verder kunnen reiken. Breder toepasbaar, omdat fraus legis op alle belastingen en op de invordering betrekking kan hebben, terwijl richtige heffing alleen toepassing kan vinden op de directe belastingen. Verder reikende rechtsgevolgen, omdat de rechtshandelingen die een verboden rechtsgevolg met zich meebrengen, niet alleen genegeerd c.q. geëlimineerd kunnen worden als bij richtige heffing, maar ook gesubstitueerd c.q. vervangen kunnen worden door vergelijkbare rechtshandelingen.

Per 1 augustus 1987 heeft de Staatssecretaris van Financiën dan ook besloten om de artikelen die betrekking hebben op richtige heffing buiten werking te stellen en belastingontduiking voortaan alleen nog tegen te gaan met behulp van fraus legis. De richtige heffing-artikelen (art. 31 tot en met 36 AWR) vormen sindsdien een dode letter en zouden wat mij betreft ook geschrapt kunnen worden. 

Zoals eerder vermeld, is fraus legis een misbruikbeginsel dat niet is gecodificeerd in een wet maar dat is uitgekristalliseerd in de rechtspraak.

Uit de jurisprudentie zijn twee cumulatieve vereisten naar voren zijn gekomen, die sinds 21 november 1984 gelden voor zowel fraus legis als richtige heffing
:

1. de gekozen rechtshandeling heeft geen reële, praktische betekenis zodat de enige of doorslaggevende beweegreden voor het aangaan van de rechtshandeling verijdeling van de belastingheffing is (het subjectieve vereiste), en

2. de rechtshandeling is in strijd met doel en strekking van de wet. (het objectieve vereiste).

Hierna wordt ingegaan op de twee vereisten van fraus legis.

2.1.2 Het subjectieve vereiste
Hoofdregel in het belastingrecht is dat belastingplichtigen de voor hun fiscaal gunstigste weg mogen bewandelen. Het kiezen van de fiscaal gunstigste methode wanneer de wet daartoe de (keuze)mogelijkheden biedt, is dus toegestaan
. Dit is slechts anders wanneer het samenstel van rechtshandelingen gebaseerd is op het hoofdmotief van belastingplichtige om belasting te ontwijken. Om te komen tot fraus legis geldt dat de doorslaggevende reden voor de rechtshandeling van belanghebbende het ontwijken van belastingheffing is. Voor constatering van fraus legis is het dus ook mogelijk dat naast belastingverijdeling als hoofdmotief nog andere motieven spelen. Anders gezegd, het is niet zonder meer mogelijk om aan fraus legis te ontkomen door naast het motief tot verijdeling van belastingheffing een ander (minder belangrijk) nevenmotief te hebben voor de rechtshandeling.

Dat belastingverijdeling het voornaamste motief was voor de rechtshandeling moet aannemelijk worden gemaakt door de fiscus. Hij kan dit bijvoorbeeld doen door aan te tonen dat er een voorzienbaar nadeel verbonden is aan de handeling.  

Met een voorzienbaar nadelige handeling wordt bedoeld dat de handeling nadelig zou uitwerken als geen rekening wordt gehouden met het belastingvoordeel. Als dit het geval is, is het dus waarschijnlijk dat alleen het belastingvoordeel de reden was voor het uitvoeren van de transactie. 

Wanneer de fiscus belanghebbende op grond van een voorzienbaar nadeel tracht aannemelijk te maken dat sprake is van fraus legis, kan belanghebbende hiertegen inbrengen dat voor dit voorzienbare nadeel een goede reden bestaat, zoals bijvoorbeeld in het kader van een bedrijfsopvolging. 

De belastingdienst kan in dat geval nog proberen aan te tonen dat het gaat om ongebruikelijke en gekunstelde rechtshandelingen teneinde bijvoorbeeld een bedrijfsopvolging te verwezenlijken. 

Deze ongebruikelijkheid of gekunsteldheid van de rechtshandeling gold overigens tot het arrest HR 22 juli 1982
 nog als afzonderlijke voorwaarde voor fraus legis. Hoewel deze zaak richtige heffing betrof, heeft dit arrest ook invloed op het fraus legis-begrip aangezien de noodzakelijke toepassingsvereisten voor beide gelijkgesteld zijn. Met voornoemd arrest is dit vereiste komen te vervallen. Reden is dat het in de fiscale wereld, die met sommige van z’n regels juist bepaalde aparte handelingen standaard doet zijn, onderhand moeilijk is vast te stellen wat nu als ongebruikelijk/gekunsteld en wat als gebruikelijk/ongekunsteld heeft te gelden
. 

Toch kan de vermeende ongebruikelijkheid en gekunsteldheid van een transactie en/of het voorzienbare nadeel van een samenstel van rechtshandelingen nog wel een aanwijzing vormen dat sprake is van fraus legis.  Tevens kan gelieerdheid van partijen een hulpmiddel  zijn om aan te geven dat de doorslaggevende reden voor de rechtshandeling belastingontwijking is.

Het voorgaande geeft aan dat het subjectieve vereiste vooral een feitelijke aangelegenheid is. Gevolg is dan ook dat de gerechtshoven hierbij een grote rol spelen, aangezien zij de feiten moeten vaststellen en toetsen. De Hoge Raad heeft in dit soort situaties nadien slechts een taak wanneer het Gerechtshof de uitspraak onvoldoende heeft gemotiveerd.

2.1.3 Het objectieve vereiste
Naast dat de doorslaggevende reden voor de rechtshandeling belastingverijdeling moet zijn, geldt als tweede vereiste voor wetsontduiking dat moet worden gehandeld in strijd met doel en strekking van de wet. Dit vereiste is een meer juridisch inhoudelijke kwestie waardoor een grotere rol is weggelegd voor de Hoge Raad dan bij het feitelijke subjectieve vereiste.

Om te bepalen of de rechtshandeling verricht is in strijd met doel en strekking van de wet, dient eerst te worden bepaald wat de bedoeling is die de wetgever heeft met een wetsbepaling. Dit kan worden gevonden in de wetsgeschiedenis die blijkt uit de Kamerstukken. 

Een andere manier om doel en strekking van de wet te bepalen, is om te kijken naar het beoogde eindresultaat dat de wetgever voor ogen heeft gehad met de bepaling, omdat de belastingheffing gewoonlijk aansluit bij reële gebeurtenissen in het economische verkeer. 
Zo zal een serie van handelingen die uiteindelijk niet leidt tot een wijziging van de oorspronkelijke situatie en alleen is ondernomen vanwege het belastingvoordeel
, in principe strijd opleveren met doel en strekking van de wet. Ook wanneer er wel een reëel eindresultaat wordt bereikt maar de tussenliggende handelingen alleen zijn verricht met het oog op een belastingvoordeel is in beginsel sprake van strijd met doel en strekking van de wet.

Wanneer wetshistorisch onderzoek duidelijk heeft gemaakt wat de wetgever heeft bedoeld met de betreffende bepaling, is er een aantal mogelijkheden hoe met (het rechtsgevolg van) de rechtshandeling moet worden omgegaan
:                                                                                 

1) De wetgever heeft het bedoelde rechtsgevolg voorzien en heeft geen wettelijke voorziening hiervoor getroffen. De wetgever heeft aldus het rechtsgevolg aanvaard, zodat voor toepassing van fraus legis geen mogelijkheid meer bestaat. 

2) De methode tot belastingontwijking is voorzien en er is door de wetgever een bepaalde sanctie op gesteld. In een dergelijke situatie dient de sanctie te worden toegepast en is er daarmee geen mogelijkheid meer voor de fiscus om in de vorm van fraus legis een andere sanctie op te leggen. 

3) De ontgaansmogelijkheid is door de wetgever wel voorzien maar deze heeft nagelaten om hier in de wetsredactie rekening mee te houden. In dit geval moet de wetgever aan de wettekst worden gehouden en bestaat er geen mogelijkheid fraus legis toe te passen.

4) Als tijdens het bestaan van de wet een ontgaansmogelijkheid ontstaat en de wetgever heeft hiervan kennisgenomen maar treedt er niet tegen op, dan kan de belastingplichtige hieraan het vertrouwen ontlenen, dat de rechtshandeling geoorloofd is.

5) Het bedoelde rechtsgevolg is niet voorzien, maar past in het systeem van de wet. Er is dan geen sprake van strijd met doel en strekking van de wet zodat er geen mogelijkheid bestaat voor toepassing van fraus legis.

6) Het bedoelde rechtsgevolg is niet voorzien en past niet in het systeem van de wet, terwijl de beoordeelde rechtshandeling gegeven het beoogde rechtsgevolg rechtens niet aanvaardbaar is in het verband van de maatschappelijke verhoudingen. 

Slechts in het laatste geval kan de belastingverijdeling bestreden worden met fraus legis. 

Wil deze operatie slagen, dan dient uiteraard ook aan het subjectieve vereiste te worden voldaan.

Hiermee wordt duidelijk dat voor fraus legis het motief van de belastingplichtige en doel en strekking van de wet de bepalende factoren zijn.

2.1.4 Belangrijke rechtsbeginselen
Voor de problematiek omtrent fraus legis zijn met name twee rechtsbeginselen van belang:

het rechtsgelijkheidsbeginsel en het beginsel van de rechtszekerheid. 

Het rechtsgelijkheidsbeginsel houdt in dat gelijke gevallen gelijk behandeld moeten worden en dat ongelijke gevallen in hun mate van ongelijkheid op evenredig ongelijke wijze worden behandeld. Gelijke gevallen in fiscale zin betekent volgens de Hoge Raad gevallen die “feitelijk en rechtens” gelijk zijn. Hiermee wordt bedoeld dat de gevallen ten eerste dezelfde (feitelijke) kenmerken moeten hebben en ten tweede dat zij onder dezelfde wettelijke bepaling gerangschikt moeten kunnen worden
. 
Het rechtszekerheidsbeginsel houdt in dat het recht voor de belastingplichtige kenbaar is als gevolg van de (belasting)wet. Het rechtszekerheidsbeginsel wordt ingevuld door het legaliteitsbeginsel, wat inhoudt dat alleen belasting kan worden geheven uit kracht van een wet. 

Deze beginselen kunnen in bepaalde gevallen in tegengestelde richting werken. Zo ook in geval van fraus legis. Bij fraus legis is het namelijk zo dat de letterlijke wettekst op basis van het rechtszekerheidsbeginsel het ene wetsartikel aanwijst, terwijl het rechtsgelijkheidsbeginsel vraagt om een ander wetsartikel toe te passen, omdat het onderzochte geval zo sterk vergelijkbaar is met situaties, die onder dat andere artikel vallen. 

Bij toepassing van fraus legis trekt het rechtsgelijkheidsbeginsel, voorkoming van concurrentieverstoring
, aan het langste eind, wat betekent dat de rechtszekerheid die de wet de belastingplichtige biedt, wordt geschaad
.

De rechtszekerheid van de belastingplichtige wordt aangetast omdat belanghebbendes rechtshandeling in geval van wetsontduiking wordt gelijkgesteld aan een figuur die valt onder het wetsartikel dat belanghebbende met zijn constructie juist wilde ontwijken. 

Normaliter volgt uit het legaliteitsbeginsel dat de belanghebbende zeker kan zijn van het rechtsgevolg wanneer zijn rechtshandeling onder een bepaalde wetsbepaling valt (zie hiervoor). Anderzijds geldt op grond van hetzelfde legaliteitsbeginsel dat een bepaald wetsartikel geen werking zal hebben op een handeling die daar niet onder valt. 

In geval van wetsontduiking worden deze rechten van de belastingplichtige opzij geschoven. 

Een dergelijke schending van het rechtszekerheids- c.q. legaliteitsbeginsel is echter geoorloofd wanneer het voor de belanghebbende ook redelijkerwijs duidelijk of kenbaar moet zijn dat zijn handeling niet zal worden aanvaard omdat in dit geval zijn enige of doorslaggevende reden voor de rechtshandeling het ontgaan van belasting is. 

2.1.5 Rechtsvinding
De (belasting)rechter beoordeelt aan de hand van de volgens hem relevante feiten een                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                     geschil. Hoe de rechter tot zijn beslissing komt, is daarnaast afhankelijk van welke rechtsnormen (de rechtsregels en rechtsbeginselen) hij van toepassing acht en op welke manier deze in het specifieke geval moeten worden geïnterpreteerd. Rechtsvinding – wat is recht? – kan dan ook plaatsvinden op twee verschillende manieren
:

1) Rechtsvindingsmethoden die betrekking hebben op de rechtsfeiten; en 

2) Rechtsvindingsmethoden die betrekking hebben op de rechtsregels.

Vaak zal echter gebruik worden gemaakt van een combinatie van de twee rechtsvindingsmethoden aangezien aan de ene kant geldt dat de relevante feiten worden vastgesteld aan de hand van de toe te passen rechtsregel terwijl aan de andere kant geldt dat  de feiten bepalen welke rechtsregel van toepassing is. 

Het leerstuk van fraus legis is een methode van rechtsvinding. Naast fraus legis staan de rechter evenwel nog andere manieren om tot rechtsvinding te komen ter beschikking, welke onderscheiden moeten worden van het leerstuk van wetsontduiking. Deze rechtsvindingsmethoden verschillen namelijk qua toepassingsvoorwaarden en verder kunnen ook de gevolgen van toepassing afwijken bij die van fraus legis. 

Daarnaast geldt dat fraus legis pas in stelling kan worden gebracht als de andere rechtsvindingsmethoden geen oplossing bieden. Er moet dus eerst worden onderzocht door de rechter of een andere rechtsvindingsmethode kan worden toegepast. Indien dit mogelijk is, kan niet meer aan het leerstuk van wetsontduiking worden toegekomen. 

IJzerman noemt fraus legis dan ook een “ultimum remedium”
, een laatste kans op correctie. Dit wil volgens mij echter niet zeggen dat fraus legis geen normale rechtsvindingsmethode is. Fraus legis heeft namelijk sterk teleologische en analogische trekken
. Het gaat echter verder dan dat omdat het ook eisen stelt aan de bedoeling die de belastingplichtige heeft bij het verrichten van een bepaald samenstel van rechtshandelingen. “Laatste redmiddel” geeft slechts de rangorde aan tussen de rechtsvindingsmethoden waarbij fraus legis als zwaarste middel op het laatst kan worden ingezet om ervoor te zorgen dat de (belasting)wet toch op een juiste manier wordt toegepast, door het rechtsgelijkheidsbeginsel boven het rechtszekerheidsbeginsel te stellen.
In de volgende twee subparagrafen komen de overige rechtsvindingsmethoden aan bod.

2.1.5.1 Rechtsvindingsmethoden op basis van de rechtsfeiten

Een rechtsvindingsmethode die betrekking heeft op de rechtsfeiten (1) is de fiscale (her)kwalificatie van de feiten, ook wel conversie genoemd. 

Als hoofdregel geldt dat de civielrechtelijke vorm beslissend is voor de fiscale gevolgen, aldus de Hoge Raad in zijn arrest van 27 januari 1988, BNB 1988/217, in casu ten aanzien van geldverstrekkingen. Deze regel lijdt echter uitzondering in bepaalde gevallen.

Volgens de Hoge Raad is van deze bepaalde gevallen sprake in het geval er “andere fiscale gevolgen [zijn] dan de contracterende partijen op grond van de gekozen civielrechtelijke vorm verwachtten, (…) indien de aan de gekozen rechtsvorm verbonden fiscale gevolgen niet aanvaardbaar zijn gezien het economische resultaat en gelet op de strekking van de belastingwet.”
 De rechter kan dus besluiten tot een van de civielrechtelijke kwalificatie afwijkende fiscale kwalificatie wanneer hij van mening is dat de economische realiteit schade wordt toegebracht wanneer de rechtsvorm fiscaalrechtelijk hetzelfde wordt beoordeeld als civielrechtelijk.

Voorbeeld van fiscale kwalificatie vond in voornoemd arrest BNB 1988/217 plaats ten aanzien van een geldlening. De Hoge Raad vond dat vanuit fiscaal oogpunt geen sprake was van een geldlening maar dat zij moest worden aangemerkt als (een) kapitaal(storting). De geldlening in kwestie was namelijk onder zulke voorwaarden en omstandigheden verstrekt aan een dochtermaatschappij dat het de moedermaatschappij reeds aanstonds duidelijk moest zijn dat het uitgeleende bedrag niet of niet ten volle kon worden terugbetaald en derhalve haar vermogen in zoverre blijvend heeft verlaten (de zogenoemde “bodemlozeputlening”).
Een bijzondere vorm van fiscale kwalificatie is de schijnhandeling. In geval van een schijnhandeling, ook wel bekend als relatieve simulatie, betreft het een reële rechtshandeling die echter als een andere naar buiten toe wordt gepresenteerd. “Er bestaat derhalve een tegenstrijdigheid tussen de wil van partijen en haar naar buiten blijkende, voor derden waarneembare verklaring”, aldus Asser
. Als voorbeeld van relatieve simulatie noemt IJzerman
 een gepretendeerde huurovereenkomst welke voor de betrokken partijen eigenlijk een koop op afbetaling is. De partijen beweren een huurovereenkomst te hebben gesloten  maar als (de voorwaarden in) de overeenkomst word(t)(en) bekeken, blijkt dat geen sprake is van huur maar van koop op afbetaling. Hetgeen bij een schijnhandeling op papier wordt gepretendeerd (in het voorbeeld: huur) komt niet overeen met de civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke werkelijkheid (koop op afbetaling). Daarin verschilt relatieve simulatie van fiscale kwalificatie/conversie. 

Bij fiscale kwalificatie zijn de gemaakte afspraken namelijk wel in overeenstemming met het civiele recht maar fiscaal gezien is deze civielrechtelijke werkelijkheid onhoudbaar. 

De belastingrechter zal bij schijnhandelingen en fiscale conversie de handeling fiscaal gezien herkwalificeren op zo’n manier dat deze wel voldoet aan de economische werkelijkheid en de strekking van de wet. Het civielrechtelijke aspect dat speelt bij de schijnhandeling is eigenlijk het terrein van de burgerlijke rechter, al kan de belastingrechter wanneer hij besluit dat sprake is van relatieve simulatie wel een civielrechtelijk oordeel vellen. 

Van een andere, verdergaande vorm van simulatie, de absolute simulatie, is sprake wanneer wel feiten worden gepresenteerd maar in werkelijkheid niets heeft plaatsgevonden. In een dergelijk geval wordt de handeling fiscaal- en civielrechtelijk door de rechter genegeerd.

2.1.5.2 Rechtsvindingsmethoden op basis van de rechtsregels

Ten aanzien van de rechtsvindingsmethoden die zien op de rechtsregels (2) kan een onderscheid worden gemaakt tussen fiscale interpretatie en het misbruikbeginsel. De interpretatie van de rechtsregels door de rechter geschiedt aan de hand van factoren zoals:

· de uitleg naar de letterlijke tekst (de taalkundige methode); 
· de wetsgeschiedenis en/of wetshistorisch (de historische methode);

· de uitleg naar doel en strekking van de betrokken bepaling (de teleologische methode); 
Fraus legis vertoont de meeste overeenkomsten met de teleologische interpretatie omdat beide uitgaan van doel en strekking van de wet. Fraus legis gaat echter verder omdat daarvoor ook nog een belastingontwijkingsmotief geldt.

Behalve de bovenstaande wijzen van interpretatie bestaat er ook nog de analogische interpretatiemethode. Met de analogische benadering wordt bedoeld dat de rechter de rechtsnorm uitbreidt met gevallen die naar de letter van de wet niet onder de specifieke bepaling kunnen worden gebracht maar die desondanks wel gelijkgesteld kunnen worden aan de aldaar geregelde gevallen
. 

De analogische methode heeft, omdat zij de toepasbaarheid van een wettelijke bepaling vergroot naar gevallen die daar gezien de letterlijke tekst van de bepaling niet onder vallen, raakvlakken met het leerstuk van de wetsontduiking, dat hetzelfde bewerkstelligt. Verschil is echter dat voor toepassing van analogie geen motief van belastingverijdeling is vereist. Dit leidt ertoe dat in geval van analogische interpretatie een mijns inziens ongerechtvaardigde inbreuk wordt gemaakt op het rechtszekerheidsbeginsel. Om deze reden ben ik van mening dat de Hoge Raad met zijn arrest van 1 mei 1978, nr. 18 470, te ver is gegaan. Aldaar paste hij de analogische interpretatie toe zonder dat er (dus) sprake was van een motief tot belastingontwijking van belanghebbende. Ik vind dat hier ten onrechte het in het belastingrecht bijzonder gewichtige rechtszekerheidsbeginsel wordt geschaad. Wanneer men het toepassingsbereik van een wetsartikel wil verbreden moet, nu dit een zeer vergaande methode is, het leerstuk van de fraus legis worden ingezet, zodat tevens moet worden voldaan aan het subjectieve verijdelingsmotief.

Wat betreft de interpretatiemogelijkheden bestaat geen bepaalde rangorde. Er zal per casus moeten worden beoordeeld welke factor in welke mate van belang is.

2.1.6 Antimisbruikbepalingen
Naast deze rechtsvindingsmethoden heeft de wetgever nog de mogelijkheid om misbruik te voorkomen via het opnemen van een antimisbruikbepaling in de wet. In de vennootschapsbelasting is dit bijvoorbeeld het geval met art. 10a Wet Vpb 1969. Dit is een codificatie van de fraus legis- en richtige heffingrechtspraak wegens strijd met art. 8, Wet Vpb 1969 jo. art. 7, Wet IB 1964. Wanneer er een antimisbruikmaatregel is opgesteld betekent dit dat de weg tot toepassing van fraus legis is afgesloten. Het arrest van de Hoge Raad van 11 juli 2008, nr. 43 476
 heeft echter tot een nuancering geleid. Zo vindt de Hoge Raad dat het leerstuk van de wetsontduiking in bepaalde gevallen toch kan worden ingezet wanneer er sprake is van een antimisbruikbepaling. In het arrest van 11 juli 2008 ging het om de renteaftrekbeperking van art. 10a, Wet Vpb 1969. welke alleen rekening houdt met het (te) beperkt gedefinieerde begrip “geldlening”. Belanghebbende maakte daarom gebruik van een lijfrenteverplichting die niet onder het begrip “geldlening” valt. Op deze manier wilde hij onder art. 10a Wet Vpb uit komen. Volgens de Hoge Raad maakt belanghebbende misbruik van de antimisbruikbepaling zodat fraus legis alsnog kan worden toegepast. Ik ben van mening dat dit maar zeer de vraag is. Mijns inziens is hier sprake van onzorgvuldige wetgeving. De wetgever had namelijk kunnen voorzien dat de mogelijkheid om het begrip geldlening te omzeilen er was, maar heeft desalniettemin nagelaten het begrip geldlening uit te breiden. Volgens mij is hier sprake van  punt 3 als vermeld in paragraaf 2.1.3 hiervoor en betekent dit dat de wetgever moet worden gehouden aan zijn wettekst, zodat er geen mogelijkheid is om deze belanghebbende met fraus legis aan te pakken.

Pas wanneer de rechtsvindingsmethoden van paragraaf 2.1.5 en een eventuele antimisbruikbepaling geen uitkomst bieden voor de rechter, dan heeft deze nog de mogelijkheid om fraus legis in te zetten. 

2.1.7 Samenvattend 

Fraus legis is een ongeschreven misbruikbeginsel dat van toepassing is op de nationale belastingwetten. Het is een leerstuk dat niet is gecodificeerd in een wet maar dat in de jurisprudentie is ontwikkeld. Uit de rechtspraak volgt dat van fraus legis sprake is wanneer geldt dat de doorslaggevende reden voor de rechtshandeling belastingverijdeling is en dat de rechtshandeling in strijd is met doel en strekking van de wet. Voordat een beroep gedaan kan worden op fraus legis moet allereerst gekeken worden of een andere rechtsvindingsmethode geen soelaas biedt. IJzerman noemt fraus legis daarom een ultimum remedium, een laatste redmiddel. Dit wil mijns inziens echter niet zeggen dat sprake is van een speciale rechtsvindingsmethode. Bij fraus legis worden het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel tegen elkaar afgewogen waarbij het gelijkheidsbeginsel prevaleert
. Dit leidt ertoe dat bij toepassing van fraus legis de rechtshandeling onder een wetsartikel wordt gebracht waar soortgelijke rechtshandelingen onder vallen en niet onder het belastingtechnisch voordeliger artikel dat was beoogd door de belastingplichtige zelf. Ook kan fraus legis ertoe leiden dat rechtshandelingen verricht met het oog op belastingverijdeling worden genegeerd c.q. geëlimineerd. Met Geppaart ben ik dan ook van mening dat we met fraus legis “aan de uiterste grens zijn gekomen van het gebied waar de kracht van de wet nog voelbaar is”
.
2.2 Het communautaire leerstuk ‘misbruik van recht’

In deze paragraaf wordt het Europese begrip misbruik van recht behandeld. Daartoe wordt allereerst een korte beschrijving gegeven van het Europese belastingrecht en hoe dit zich verhoudt tot het nationale belastingrecht. Vervolgens wordt ingegaan op de verschillende interpretatiemethoden die de Europese rechter ter beschikking staat, waaronder het leerstuk misbruik van recht.

2.2.1 Het Europese recht 

Naast de nationale belastingwetten wordt het Nederlandse belastingrecht in toenemende mate bepaald door het Europese (belasting)recht. Als gevolg hiervan zijn sommige belastingen op Europees niveau geüniformeerd, zoals de douanewetgeving aan de hand van het Communautair Douanewetboek en is bijvoorbeeld de btw grotendeels geharmoniseerd middels richtlijnen. 

In art. 93, EG-Verdrag is een harmonisatieopdracht neergelegd voor de indirecte belastingen. Reden voor de harmonisatieopdracht was de verzekering van de instelling en de werking van de interne (EG-)markt. Op deze manier moesten de belemmeringen van het vrije verkeer van goederen, diensten, personen en kapitaal binnen de EG worden verwijderd. Aangezien de harmonisatieopdracht voor de omzetbelasting al van aanvang af aan bestond via art. 99 EEG-Verdrag, moesten de lidstaten wel de secundaire maatregelen zoals verordeningen en richtlijnen aanvaarden, implementeren en handhaven. Een van deze richtlijnen, de Tweede richtlijn had als doelstelling de afschaffing van de omzetbelastingstelsel in de lidstaten. Deze belastingen werden vervangen door een (niet-cumulatief) stelsel van Belasting over de Toegevoegde Waarde. 

De directe belastingen, onder andere de vennootschapsbelasting en de inkomstenbelasting kennen geen harmonisatieopdracht. Zij blijven het soevereine recht van de lidstaten zelf. De reden dat er geen harmonisatieopdracht is ten aanzien van de directe belastingen is een voortvloeisel van de huiverigheid van lidstaten om dit belangrijke deel van de nationale belastinginkomsten over te dragen aan Brussel. Aangezien de nationale begrotingen afhankelijk zijn van de verwachte belastinginkomsten, hoeft het geen betoog dat staten het liefst zelf verantwoordelijk blijven hoe ze de belastingwetgeving inrichten. 

Ofschoon de lidstaten zelf de bevoegdheid hebben over de invulling van de directe belastingen, is het wel vereist dat de directe belastingen in overeenstemming zijn met het gemeenschapsrecht.

Het Europese recht wordt in de eerste plaats gevormd door het primaire EG-recht. Dit bestaat uit de oprichtingsverdragen van de Europese Gemeenschap, zoals het EG-Verdrag en daarnaast uit de communautaire (ongeschreven) rechtsbeginselen. 

Het primaire EG-recht stelt vast welke bevoegdheden zijn overgedragen, aan wie zij toekomen en op welke manier het uitoefenen van de overgedragen bevoegdheden wordt gewaarborgd.
 Voor het belastingrecht zijn vooral de in het EG-Verdrag opgenomen fundamentele verdragsvrijheden van belang. Deze bewerkstelligen dat tussen de EG-lidstaten sprake is van vrij verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal. Daarnaast moet bij belastingheffing rekening worden gehouden met het discriminatieverbod naar nationaliteit en het verbod op staatssteun. 

Naast het primaire EG-recht is ook sprake van secundair EG-recht. Men spreekt van secundair recht omdat de grondslag voor deze besluiten is neergelegd in het primaire recht, zie art. 249 EG-Verdrag. Het secundaire recht moet in overeenstemming zijn met het primaire recht. 

Het secundaire recht bestaat onder meer uit besluiten in de vorm van:

1. Verordeningen, zoals Verordening 1408/71 ten aanzien van de sociale zekerheidsregelingen bij verplaatsing binnen de Gemeenschap, hebben rechtstreekse werking en zijn verbindend in al hun onderdelen. Verordeningen worden gericht tot eenieder en hoeven dan ook niet in nationale wet te worden omgezet.

2. Richtlijnen, zoals de btw-richtlijn, zijn slechts verbindend ten aanzien van het te bereiken resultaat. Een richtlijn moet dan ook in het nationale recht worden geïmplementeerd op zo’n wijze dat het door de richtlijn beoogde doel wordt verwezenlijkt
. De vorm en de middelen om de resultaten te bereiken, kunnen de lidstaten zelf kiezen. Deze vrijheid kent echter grenzen. Zo moeten de nationale bepalingen van dwingende aard zijn en dient de vorm langdurige toepassing in de lidstaat te verzekeren
. In Nederland heeft men de toenmalige Zesde richtlijn geïmplementeerd in de Nederlandse wet door de al bestaande Wet op de Omzetbelasting 1968 (hierna: Wet OB) aan te passen. Dat het hierbij gaat om het resultaat en niet de vorm blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat niet alle begrippen van de Wet OB aangepast zijn aan de letterlijke richtlijntekst. Zo is bijvoorbeeld binnen de Zesde richtlijn en ook de btw-richtlijn sprake van de “belastingplichtige” terwijl men in de Wet OB ook nadat de Zesde richtlijn van toepassing was, is blijven spreken van de “ondernemer” als degene die de omzetbelasting moet voldoen. Dit in stand houden van nationale terminologie die afwijkt van de richtlijntekst is toegestaan mits het nationale begrip dezelfde betekenis/resultaat heeft of verkrijgt als het richtlijnbegrip (EG-conforme interpretatie). Men noemt dit ook wel het “kameleoneffect”
.

3. Beschikkingen, welke verbindend zijn in al hun onderdelen voor degenen tot wie zij    uitdrukkelijk zijn gericht. Een beschikking kan een lidstaat verplichten een verboden maatregel aan te passen of te verwijderen
 maar kan een lidstaat ook machtigen om een maatregel te nemen die afwijkt van de richtlijn
.

Deze besluiten kunnen op zowel de directe als de indirecte belastingen betrekking hebben. Denk aan de Fusierichtlijn voor de vennootschapsbelasting en de btw-richtlijn geldende voor de omzetbelasting. 

Een belangrijke rol met betrekking tot de uitleg van het EG-recht is weggelegd voor het HvJ EG als hoogste rechter binnen de Gemeenschap. Dit is neergelegd in art. 220 EG-Verdrag. 

Daar is vermeld dat het Hof de eerbiediging verzekert van het recht bij de uitlegging en de toepassing van het EG-Verdrag. Het HvJ EG is exclusief bevoegd bij uitleggingsvragen die  betrekking hebben op communautaire recht. Het communautaire recht bestaat uit zowel het geschreven als het ongeschreven recht. 

In artikel 234 EG-Verdrag is bepaald dat het HvJ EG bevoegd is om middels een prejudiciële beslissing een uitspraak te doen over de uitlegging van onder andere het EG-Verdrag. Verder bepaalt dit artikel dat de hoogste nationale rechters – in Nederland de Hoge Raad – bij uitlegging van communautair recht in beginsel verplicht zijn om prejudiciële vragen aan het HvJ EG te stellen
. Lagere nationale rechters hebben geen verplichting maar wel de mogelijkheid om vragen te stellen aan het Europese Hof. Het HvJ EG wordt in elke zaak bijgestaan door een van de acht Advocaten-Generaal, die een conclusie schrijft over de aanhangige zaak.

Over de wijze waarop het communautaire recht zich verhoudt tot het nationale recht heeft het HvJ EG al vroeg duidelijkheid gegeven. 

Zo blijkt uit het Van Gend & Loos-arrest van het HvJ EG uit 1963
 dat het gemeenschapsrecht rechtstreeks toepasbaar is op het nationale recht. Het Hof overweegt in dit arrest dat het gemeenschapsrecht een nieuwe rechtsorde is in het volkenrecht, en daarmee zelfstandig en onafhankelijk van de wetgeving van de lidstaten doorwerkt in de rechtsorde van de lidstaten. 
In het arrest Costa/Enel
 geeft het HvJ EG weer dat het gemeenschapsrecht voorgaat boven nationaal recht. Gevolg van deze rangorde is dat nationaal recht dat in strijd is met gemeenschapsrecht in voorkomende gevallen buiten toepassing moet worden gelaten door de nationale rechter
.

De rechtstreekse werking van het gemeenschapsrecht die volgt uit het arrest Van Gend & Loos, betekent dat particulieren de mogelijkheid hebben zich direct te beroepen op het gemeenschapsrecht, zoals het recht op vrij verkeer van personen. 

Wil men een rechtstreeks beroep doen op een gemeenschapsbepaling dan dient deze wel aan enkele voorwaarden te voldoen. Zo moet de bepaling onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig zijn. 

Van onvoorwaardelijkheid van een gemeenschapsbepaling is sprake “wanneer de verplichting die zij oplegt, van geen enkele voorwaarde en haar uitvoering of werking van generlei handeling van de instellingen der Gemeenschappen of van de Lid-Staten afhankelijk is gesteld”
. 

Wat de voldoende nauwkeurig voorwaarde inhoudt, is als volgt verwoord: “(…) een bepaling [is] voldoende nauwkeurig om door een justitiabele voor de nationale rechter te kunnen worden ingeroepen en door de rechter te kunnen worden toegepast, wanneer de verplichting die zij oplegt, in niet mis te verstane bewoordingen is gesteld”
. 

Voor een rechtstreeks beroep gaat het erom dat de rechter de bepaling moet kunnen uitleggen. Het is daarbij niet van belang of er nog onduidelijkheid heerst over hoever de bepaling reikt of dat de bepaling wellicht voor meerderlei uitleg vatbaar is. Op bijvoorbeeld een antimisbruikbepaling kan dus wel degelijk een rechtstreeks beroep worden gedaan ondanks dat nog discussie bestaat omtrent de betekenis en het bereik van het begrip ‘misbruik’
. 

Verder geldt dat voor een rechtstreeks beroep van een belastingplichtige op een richtlijn er wel rekening mee moet worden gehouden dat de implementatietermijn van de richtlijn in de nationale wet is verstreken. 

2.2.2 Ongeschreven EG-recht
Net zoals binnen het nationale recht, bestaat ook het EG-recht naast het geschreven recht uit ongeschreven rechtsbeginselen. Hoewel deze ongeschreven rechtsbeginselen qua invulling vaak overeen zullen komen met de nationale ongeschreven rechtsbeginselen, staan zij hier volledig los van. Deze communautaire rechtsbeginselen behoren tot het primaire gemeenschapsrecht. Het HvJ EG maakt vaak gebruik van het ongeschreven gemeenschapsrecht om het geschreven communautaire recht uit te leggen
. 

Voor het onderzoek van deze scriptie zijn vooral het Europese gelijkheidsbeginsel en rechtszekerheidsbeginsel, waaronder ook het vertrouwensbeginsel, van belang. 

2.2.2.1 Het communautaire gelijkheidsbeginsel
Dit algemene rechtsbeginsel vereist dat vergelijkbare situaties niet verschillend worden behandeld, tenzij dit objectief gerechtvaardigd is.
 Het gelijkheidsbeginsel komt onder andere naar voren in het discriminatieverbod van art. 12 EG-Verdrag, hetgeen een verbod op discriminatie naar nationaliteit bevat. Daarnaast komt het gelijkheidsbeginsel terug in de vier vrije-verkeersbepalingen van het EG-Verdrag. Het HvJ EG heeft met gebruikmaking van het gelijkheidsbeginsel menige nationale maatregel bestempeld als verboden belemmering van een of meerdere verkeersvrijheden omdat een buitenlandse belastingplichtige gediscrimineerd werd ten opzichte van een binnenlandse belastingplichtige.
 Overigens is het HvJ EG van mening dat het discrimineren van de eigen onderdanen ten opzichte van de onderdanen van andere lidstaten wel is toegestaan, indien de eigen onderdaan geen gebruik maakt van de vrije verkeersbepalingen en de onderdaan van de andere lidstaat wel.
 Dit oordeel is te begrijpen aangezien in een dergelijke situatie geen sprake is van vergelijkbare gevallen. Binnen de btw komt het gelijkheidsbeginsel tot uitdrukking in het beginsel van de fiscale neutraliteit. Dit beginsel verzet zich ertegen dat soortgelijke goederen, die met elkaar concurreren, uit het oogpunt van de btw ongelijk worden behandeld.
 

2.2.2.2 Het Europese rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel 

Deze beginselen strekken ertoe te waarborgen dat de rechtsregels duidelijk en nauwkeurig zijn (kenbaar zijn) voor de belastingplichtigen en dat daarnaast de rechtssituaties en –betrekkingen voorzienbaar zijn
. Belastingsubjecten moeten dus een bepaalde zekerheid kunnen ontlenen aan het gemeenschapsrecht, zodat het voor hen mogelijk is de economische en rechtsgevolgen van hun handelen te bepalen. Op basis van het rechtszekerheidsbeginsel kan de overheid in principe geen onvoorziene maatregelen treffen, die deze rechten wijzigen.

Het vertrouwensbeginsel
 komt rechtstreeks voort uit het rechtszekerheidsbeginsel
, zodat ook dit beginsel kenbaarheid en voorzienbaarheid van rechtsregels en –gevolgen als doelen heeft. Het vertrouwensbeginsel behelst dat het rechtmatige vertrouwen van de belanghebbende naar behoren in acht wordt genomen
.

Hoewel beide beginselen dus dezelfde doelstellingen hebben, verschillen ze voor wat betreft de toepassing. Zo heeft het rechtszekerheidsbeginsel betrekking op de zekerheid van wetgeving op een bepaald tijdstip terwijl het vertrouwensbeginsel inhoudt dat de burger er op moet kunnen vertrouwen dat de huidige wet ook in de toekomst op dezelfde manier zal worden toegepast. 

De twee beginselen komen, al dan niet gezamenlijk, vooral aan de orde voor wat betreft de terugwerkende kracht van wetgeving. In het algemeen verzetten de beginselen zich tegen het van kracht worden van gemeenschapsregelgeving voordat dit wordt gepubliceerd. Toch kan terugwerkende kracht worden goedgekeurd wanneer het voor een doel van algemeen belang noodzakelijk is en het rechtmatige vertrouwen van betrokkenen in acht wordt genomen
. 

Uit het arrest Leur-Bloem blijkt dat het de fiscus van een lidstaat niet is toegestaan om een belastingplichtige de toegang tot het gemeenschapsrecht te verbieden wanneer de rechtshandeling een misbruik in kan houden. 

De belastingplichtige dient namelijk in de mogelijkheid te worden gesteld om tegenbewijs te leveren alvorens hem de toepassing van het gemeenschapsrecht wordt ontzegd
. Slechts wanneer komt vast te staan dat het hoofddoel of een der hoofddoelen van de transactie misbruik is, kan de toepassing van de communautaire regeling aan de belastingplichtige worden onthouden. Was het wel geoorloofd geweest om zonder tegenbewijsmogelijkheid toegang tot het gemeenschapsrecht te ontzeggen dan zou dit de rechtszekerheid in gevaar brengen, aangezien de maatregel dan disproportioneel is. Ook bij een (sterk) vermoeden van misbruik moet toegang worden verleend tot het gemeenschapsrecht. Voor toegang tot het gemeenschapsrecht worden namelijk nog geen substance-eisen gesteld aan de rechtshandeling. Het is op dat moment slechts van belang of gebruik wordt gemaakt van communautaire rechtsverkeer. Is de toegang verleend dan is het aan de rechter om te beoordelen of er daadwerkelijk sprake is van belastingontwijking of –misbruik. Is dit het geval dan kan de toepassing van de gemeenschapsbepaling aan de belastingplichtige worden ontzegd. 

Uit de Gemeente Leusden/Holin Groep-zaken volgt evenwel dat een belastingplichtige er niet op mag vertrouwen dat de wet in het geheel niet gewijzigd zal worden. Hij kan echter wel de manier waarop die wetswijziging plaatsvindt ter discussie stellen. Het gaat er dan bijvoorbeeld om of de belastingplichtige tijdig in kennis is gesteld van de wijziging en of het mogelijk is om van een overgangsregeling gebruik te maken, zodat contracten en dergelijke kunnen worden aangepast
. Het Hof gaat hier overigens al vrij snel van uit. 

Verder blijkt uit de gevoegde zaken Di Lenardo Adriano en Dilexport dat alleen een voorzichtige en onbezonnen marktdeelnemer zich kan beroepen op het vertrouwensbeginsel
. 

Het rechtszekerheidsbeginsel komt naar voren doordat het zich ertegen verzet dat richtlijnen uit zichzelf verplichtingen opleggen aan particulieren. Allereerst moet een richtlijn namelijk worden omgezet in nationaal recht, dit dus in tegenstelling tot de verordeningen. De overheid van een lidstaat kan dus geen beroep doen op een nog niet geïmplementeerde of onjuist geïmplementeerde richtlijn, als dit negatief uitwerkt voor de particulier. Aan de andere kant is het voor de particulier wel mogelijk om zich te beroepen op een richtlijnbepaling die voordelig voor hem uitwerkt terwijl de nationale regeling die mogelijk niet in overeenstemming is met de richtlijn nadelig uitwerkt.

Net als de geschreven communautaire rechtsregels hebben ook de ongeschreven communautaire rechtsbeginselen rechtstreekse werking. De rechter zal namelijk toetsen of een rechtsregel die voortvloeit uit het nationale recht in overeenstemming is met de communautaire rechtsbeginselen
. 

2.2.3 Rechtsvinding door het Europese Hof
Voor de bepaling wat recht is, en op welke wijze dit recht moet worden toegepast dient de te beoordelen casus helder te zijn. Ten aanzien van de prejudiciële beslissingen die het HvJ EG moet nemen zijn de relevante feiten en omstandigheden van de casus al uitgezocht door de nationale rechters.  

Het HvJ EG dient de geschreven en ongeschreven regels te selecteren en toe te passen op deze feiten en omstandigheden. Als de wet niet duidelijk is, is het aan het Hof de wettelijke bepalingen uit te leggen waarbij hem een aantal interpretatiemogelijkheden ter beschikking staan. 

In het arrest Cilfit
 is aangegeven door het HvJ EG op welke wijze het communautaire recht moeten worden uitgelegd. Er staan het Hof daartoe een aantal interpretatiemogelijkheden open: 

1.  De taalkundige of grammaticale interpretatie (arrest Cilfit, punt 18)
De formulering van de bepaling is in principe bepalend maar er dient wel rekening te worden gehouden met de specifieke kenmerken van het EG recht. Bij deze methode worden de verschillende taalversies naast elkaar gelegd, waarbij een afwijkende versie vaak wordt genegeerd. De taalversies moeten wel alle overeenkomen met het doel van de bepaling.

2.  Systematische of contextuele interpretatie (arrest Cilfit, punt 20) 
In het geval alle taalversies gelijk zijn en de taalkundige interpretatie dus geen oplossing biedt, moet de bepaling van gemeenschapsrecht worden bezien in de context van de maatregel waarvan zij deel uitmaakt. Deze manier van interpretatie gaat uit van het principe dat de wetgeving een eenheid dient te vormen. In het arrest Cilfit heeft het HvJ EG verklaard dat de bepaling moet worden uitgelegd in het licht van het gehele gemeenschapsrecht. Dit blijkt ook uit jurisprudentie van het Hof waar hij rekening houdt met de algemene rechtsbeginselen of de internationale verdragen. 

3.  Teleologische interpretatie (arrest Cilfit, punt 20)                                                                                                   

Deze methode waarbij het HvJ EG doel en strekking nagaat van de bepaling of maatregel waarvan de bepaling deel uitmaakt, is ook een veelvuldig gebruikte werkwijze. Om de doelstelling van een bepaling te weten te komen, raadpleegt het HvJ EG ook vaak de preambule van de richtlijn of verordening. 

4.  Dynamische interpretatiemethode (arrest Cilfit, punt 20)

Deze interpretatiemethode kijkt naar de ontwikkelingsstand van het communautaire recht op het moment dat de bepaling moet worden toegepast en houdt hier rekening mee bij de uitleg van de bepaling. Gevolg van deze methode is dat het Hof op een later tijdstip kan terugkomen op een eerder interpretatieoordeel wanneer hij van mening is dat de ontwikkelingsstand van het recht is gewijzigd.

Verder komt in de jurisprudentie, hoewel niet expliciet, als interpretatiemogelijkheid voor:

5.  Historische interpretatie

Van deze manier wordt gebruik gemaakt door het Hof om doel en strekking van een bepaling te weten te komen door historische documenten, preambules, verslagen, commentaren, verklaringen en dergelijke van instellingen als de Europese Raad, de Europese Commissie en het Europees Parlement te raadplegen. 

Als laatste interpretatiemethode bestaat voor het Hof nog de mogelijkheid tot gebruik van het:

6. Verbod op misbruik van EG-recht
Ook bij deze methode wordt gekeken naar doel en strekking van de bepaling. Als deze zich verzetten tegen toekenning van de bepaling en als daarnaast het wezenlijke doel van de rechtshandeling het ontgaan van belasting is, dan heeft belanghebbende geen recht op toepassing van die bepaling. De volgende paragraaf gaat dieper op misbruik van communautair recht in.

2.2.4 Bestrijding van misbruik van EG-recht 
Met betrekking tot het begrip misbruik is het allereerst van belang te benadrukken dat het de belastingplichtige vrij staat in geval van een keuzemogelijkheid de fiscaal voordeligste weg te kiezen
. Het feit dat de belastingplichtige zich laat leiden door fiscale overwegingen aangaande de structuur van zijn rechtshandelingen, betekent niet dat hij dan al misbruik maakt van de Europese wetgeving. 

Wat wordt dan wel bedoeld met het begrip misbruik? Naar aanleiding van vragen van de Europese Commissie heeft het Ruding-comité in maart 1992 de volgende beschrijving van onacceptabele belastingontwijking ofwel misbruik gegeven: “(…) het gebruikmaken van belastingbesparende instrumenten die de wetgever weliswaar niet feitelijk verboden heeft, maar waarvan het wel zijn bedoeling was om deze onder de desbetreffende wetgeving te laten vallen. Hoewel de wettelijke basis van de opzet in orde kan zijn en er geen specifieke bepaling van de belastingwet geschonden wordt, mag de structuur terzijde geschoven worden wanneer het enige doel ervan is het ontwijken van belastingen.”

Uit HvJ EG-jurisprudentie blijkt dat het particulieren is verboden misbruik te maken van EG-recht om:

1. een onvoordelige nationale bepaling te ontgaan
; en 

2. een voordeel te verkrijgen waar zij gezien doel en strekking van de EG-rechtelijke bepaling geen recht op hebben
.

In beide gevallen wordt een beroep gedaan op doel en strekking van de bepaling om te beoordelen of sprake is van misbruik. 

Bij de eerste situatie gaat het erom of de nationale bepaling die de particulier niet toegepast wil zien, in strijd is met Europees recht. Er moet hier dus worden gekeken of de nationale bepaling de werking van het communautaire recht (de vrije verkeersbepalingen) verhindert, en zo ja of deze beperking geoorloofd
 en proportioneel
 is. 

Zie in dit verband bijvoorbeeld het arrest ICI
. Deze zaak schiep duidelijkheid omtrent nationale antimisbruikregelingen. Het ging aldaar om een nationale Britse regeling (“consortium relief”) die om misbruik te voorkomen alleen kon worden toegepast ten aanzien van op het grondgebied van het Verenigd Koninkrijk gevestigde dochtermaatschappijen. Hier werden Britse vennootschappen en vennootschappen in andere lidstaten dus niet gelijk behandeld. Dit is in strijd met de vrijheid van vestiging van (thans) art. 43 EG-Verdrag. Nationale regelingen die in strijd zijn met de EG-verkeersvrijheden kunnen echter toegestaan zijn wanneer er een dwingende reden van algemeen belang is. Het HvJ EG meldt hierover in punt 26 dat het gevaar van belastingontduiking op zichzelf een geldige reden kan zijn voor zo’n regeling, maar dat in dit geval de bepaling niet proportioneel is. De omstreden regeling is namelijk te algemeen. Deze wordt alleen toegestaan als zij gericht is tegen volstrekt kunstmatige constructies die bedoeld zijn om de belastingwetgeving te omzeilen. 

Uit deze overweging volgt dat een antimisbruikbepaling, die strijd oplevert met een of meer van de verkeersvrijheden, pas is toegestaan wanneer deze gericht is op volstrekt kunstmatige constructies. 

In het tweede geval moet worden bepaald of toekenning van het voordeel aan de particulier er voor zorgt dat doel en strekking van de communautaire regel worden gedwarsboomd. 

Misbruik van recht kan op verschillende manieren worden tegengegaan. 

Zo is het een lidstaat toegestaan om in zijn nationale wet een antimisbruikbepaling op te nemen of te handhaven die grensoverschrijdende wetsontduiking moet voorkomen.
 

Voorbeelden van Nederlandse antimisbruikbepalingen op het gebied van de directe belastingen zijn de thin capitalisation regels van art. 10d, Wet Vpb 1969 en de laagbelaste beleggingsdeelneming van art. 13, lid 9, Wet Vpb 1969. Verder is sprake van een aantal antimisbruikmaatregelen in de Europese richtlijnen die betrekking hebben op de directe belastingen. In de Moeder-Dochterrichtlijn is deze vermeld in art. 1, lid 2 en de Interest- en Royaltyrichtlijn heeft een antimisbruikbepaling in art. 5. 

De Europese Commissie heeft na analyse van recente uitspraken van het HvJ EG op 10 december 2007 een Mededeling gepubliceerd over antimisbruikmaatregelen die betrekking heeft op de directe belastingen
. Hierin geeft de Commissie aan welke voorwaarden een dergelijke bepaling moet voldoen. Zo is het de Lidstaten toegestaan te voorkomen dat hun belastinggrondslag wordt uitgehold door misbruik, maar zij dienen er wel voor te zorgen dat natuurlijke personen en bedrijven niet onnodig worden belemmerd. De antimisbruikmaatregelen moeten zo worden opgesteld dat zij slechts volstrekt kunstmatige constructies tegengaan en dat zij de rechtszekerheid scheppen voor de belastingplichtige. Daarom mogen er om misbruik vast te stellen antimisbruikbepalingen worden opgesteld die redelijke waarschijnlijkheidscriteria bevatten om aan te geven wanneer sprake is van misbruik. 

Als er geen gecodificeerde antimisbruikmaatregel voorhanden is, kan daarnaast ook gebruik worden gemaakt van het ongeschreven recht, zoals een nationaal misbruikbeginsel - indien dit er is, en onder voorwaarden - of het Europese misbruikbeginsel, om de belastingontwijking tegen te gaan. 

Uit de prejudiciële beslissingen van het HvJ EG volgt dat het misbruikbeginsel pas als laatste interpretatiemethode in stelling wordt gebracht. Eerst wordt getracht via de andere interpretatiemethoden (zie par. 2.2.4, methodes 1 tot en met 5) constructies en misbruik tegen te gaan. Voorbeelden van interpretatie, anders dan via het verbod van misbruik, vindt men in de zaken BUPA Hospitals
, punten 48-51 en RAL
, de punten 30-34.

Bieden de bovenstaande interpretatiemogelijkheden geen soelaas om de belastingverijdeling aan te pakken dan kan het vermoedelijke misbruik worden bestreden met het communautaire leerstuk ‘misbruik van recht’. Dit Europeesrechtelijke misbruikbeginsel is voornamelijk binnen de indirecte belastingen tot ontwikkeling gekomen. 

Ook de in arresten betreffende de directe belastingen is misbruik veelvuldig aan bod geweest. Bij de arresten die betrekking hebben op misbruik van de directe belastingen gaat het er echter om of een bepaalde nationale antimisbruikbepaling wel een gerechtvaardigde belemmering van de verkeersvrijheden inhoudt, of deze maatregel de juiste is om het nagestreefde doel te bereiken en of deze bepaling niet verder gaat dan nodig is om dat doel te verwezenlijken.
 

Uit deze arresten volgt dat zo´n nationale antimisbruikbepaling slechts wordt toegestaan wanneer deze specifiek is gericht op volstrekt kunstmatige constructies.
 Ook moeten de belastingplichtigen die vermoedelijk misbruik plegen, de mogelijkheid hebben om zonder buitensporige administratieve moeite bewijs te leveren voor eventuele commerciële redenen van de transacties.
 Bepaalde rechtshandelingen op voorhand uitsluiten van nationale bepalingen mag namelijk alleen wanneer de kans op overkill zo klein mogelijk is. 

Uit onder andere het arrest Kefalas volgde al dat belastingplichtigen in geval van misbruik geen beroep kunnen doen op het gemeenschapsrecht.
 Hiermee wordt niet bedoeld dat in geval van misbruik geen toegang tot het EG-Verdrag bestaat, maar dat wanneer misbruik wordt geconstateerd, de EG-rechtelijke bepalingen in zo’n geval niet de uitwerking hebben die wordt beoogd door de belastingplichtige. Het is dus niet mogelijk een belastingplichtige de toegang tot het gemeenschapsrecht te ontzeggen omdat er een vermoeden is van misbruik. Dit blijkt ook uit het arrest Leur-Bloem
 waar het HvJ EG in punt 44 overweegt dat wanneer bepaalde categorieën van rechtshandelingen automatisch van belastingvoordeel worden uitgesloten (in casu dus geen toepassing van de Fusierichtlijn) ongeacht of sprake is van belastingfraude of -ontwijking, dit verder gaat dan noodzakelijk is om dergelijke belastingfraude of -ontwijking te voorkomen en dat dit afbreuk zou doen aan het nagestreefde doel van de richtlijn. Als dit wel zo zou zijn, zou dit in strijd zijn met het  rechtszekerheidsbeginsel (zie ook paragraaf 2.2.2.2 hiervoor). 

Uit onder andere het arrest Lankhorst-Hohorst blijkt dat de noodzaak om belastingontwijking of misbruik te voorkomen een dwingende reden van algemeen belang kan zijn die de beperking van de fundamentele vrijheden kan rechtvaardigen.

Uit de voorgaande arresten kon echter nog niet worden afgeleid wat het HvJ EG nu daadwerkelijk verstond onder misbruik en aan welke voorwaarden daarvoor moest worden voldaan. Op deze vragen kwam een antwoord met het douane-arrest Emsland-Stärke
. In de rechtsoverwegingen 52 en 53 worden namelijk de volgende toetsen vastgesteld:

1. “Om te kunnen vaststellen dat het om een misbruik gaat, is enerzijds een geheel van objectieve omstandigheden vereist waaruit blijkt, dat in weerwil van de formele naleving van de door de gemeenschapsregeling opgelegde voorwaarden, het door deze regeling beoogde doel niet werd bereikt.” (Emsland-Stärke, r.o. 52).

2. “Anderzijds is een subjectief element vereist, namelijk de bedoeling om een door de gemeenschapsregeling toegekend voordeel te verkrijgen door kunstmatig de voorwaarden te creëren waaronder het recht op dat voordeel ontstaat.”(Emsland-Stärke, r.o. 53).

Met het Halifax-arrest werden bovenstaande voorwaarden, zij het in iets andere bewoordingen, ook vastgesteld voor de btw:

1. “(…) om te kunnen vaststellen of er op BTW-gebied sprake is van misbruik, [is] kennelijk ten eerste vereist dat de betrokken transacties, in weerwil van de formele toepassing van de voorwaarden die worden opgelegd door de desbetreffende bepalingen van de Zesde richtlijn en de nationale wettelijke bepaling tot omzetting van deze richtlijn, ertoe leiden dat in strijd met het door deze bepalingen beoogde doel een belastingvoordeel wordt toegekend.” (Halifax, punt 74).

2. “Ten tweede moet uit een geheel van objectieve factoren blijken dat het wezenlijke doel van de betrokken transacties erin bestaat een belastingvoordeel te verkrijgen.” (Halifax, punt 75). 

Het Hof geeft verder aan dat wanneer misbruik door de nationale rechter eenmaal is vastgesteld de transacties zo moeten worden geherdefinieerd dat de situatie wordt hersteld zoals hij zou zijn geweest zonder de transacties die het misbruik vormen.
 

Er geldt voor het Europese leerstuk van misbruik van recht aldus een subjectief en een objectief vereiste waaraan moet worden voldaan. Dat deze twee voorwaarden ook gelden voor de directe belastingen, zo blijkt uit het arrest Cadbury-Schweppes.
 

De formulering van overweging 75 van het Halifax-arrest heeft overigens voor discussie gezorgd omtrent de begrippen “wezenlijke doel van de betrokken transacties” en “loutere verkrijging van belastingvoordelen”. Vraag was hoe deze twee zich tot elkaar verhielden. Betekende het dat pas sprake is van misbruik wanneer geen enkele economische overweging aan de rechtshandelingen ten grondslag ligt, wat zou volgen uit het woord “loutere” of dat ook misbruik kan worden ingeroepen indien de voornaamste reden voor de rechtshandeling het behalen van een belastingvoordeel betrof, naast eventuele andere economische motieven, wat af te leiden zou zijn uit het woord “wezenlijke”.

Met het recente arrest Part Service Srl.
 is deze twijfel weggenomen. Het HvJ EG overweegt namelijk in punt 45 van dat arrest dat sprake is van misbruik “(…) wanneer verkrijging van belastingvoordeel het wezenlijke doel van de betrokken handeling of handelingen is.” Het hebben van een economisch nevenmotief voor de rechtshandeling wil dus niet direct zeggen dat misbruik van recht niet meer kan spelen.
Met deze stellingname van het HvJ EG is de ruimte voor de nationale rechter om misbruik te kunnen vaststellen dus vergroot.

Mijns inziens zal na de uitspraak in Part Service, hoewel deze zaak betrekking heeft op de btw, ook ten aanzien van de directe belastingen moeten gelden dat al sprake is van misbruik wanneer het wezenlijke doel van de rechtshandeling het verijdelen van belasting. De eis dat de misbruikregel alleen gericht mag zijn tegen “een volstrekt kunstmatige constructie” geldt namelijk slechts ten aanzien van het toepassingsbereik van antimisbruikmaatregelen en niet voor de door belastingplichtigen gecreëerde rechtshandelingen. 

2.3 Misbruik van recht ten opzichte van fraus legis

Met misbruik van recht en fraus legis zijn er twee leerstukken die misbruik kunnen bestrijden. Vraag is nu welk misbruikbeginsel in welke situatie dient te worden toegepast. 

Het leerstuk van fraus legis is een nationaal begrip dat in de Nederlandse jurisprudentie is ontwikkeld. Misbruik van recht daarentegen is een communautair misbruikbeginsel waarvoor de vereisten zijn vastgesteld door het Europese Hof. 

Met de invulling van het begrip misbruik van recht geeft het HvJ EG aan waar de nationale rechter op moet letten bij de beoordeling of sprake is van misbruik. Uiteindelijk is het namelijk aan de nationale rechter om te beslissen dat sprake is van misbruik. Het HvJ EG overhandigt de nationale rechters de criteria voor misbruik.

Uit het arrest Kefalas blijkt dat nationale rechters een nationale regel, zoals een misbruikbeginsel, mogen toepassen om te bepalen of sprake is van misbruik.

Wel wordt hier door het HvJ EG de voorwaarde aan gesteld dat “de toepassing van de nationale regel geen afbreuk mag doen aan de volle werking en de eenvormige toepassing van de gemeenschapsbepalingen in de lidstaten.”
 In verband hiermee is ook de overweging van A-G Saggio bij de zaak Dionysios Diamantis
 van belang. In punt 23 van zijn conclusie verklaart de A-G dat het de nationale rechter niet is toegestaan het nationale misbruikbeginsel te hanteren wanneer dit de reikwijdte van de Europese bepaling verandert of de doelstelling van die bepaling gevaar zou lopen. 

De voorwaarden die gelden voor toepassing van fraus legis en misbruik van recht zijn sterk vergelijkbaar met elkaar. Beide beginselen kennen twee cumulatieve voorwaarden, namelijk een objectieve en subjectieve eis, welke zo goed als identiek zijn.

Van belang is ook of de rechtsgevolgen van beide leerstukken gelijk zijn. Voor fraus legis geldt dat sprake kan zijn van substitutie door vergelijkbare rechtshandelingen of eliminatie van de gewraakte rechtshandeling (ook wel “substitutie door nihil”). De rechtsgevolgen van misbruik van recht zijn door het HvJ EG verwoord in punt 94 van het meergenoemde Halifax-arrest. Daar spreekt het Hof over herdefinitie van de transacties die verricht zijn in het kader van misbruik zodat de situatie wordt hersteld zoals zij zou zijn geweest zonder de transacties die het misbruik vormen. Herdefiniëring houdt volgens mij in dat rechtshandelingen vervangen kunnen worden door andere naastliggende rechtshandelingen maar ook dat zij geëlimineerd kunnen worden. Dus ook voor wat betreft het rechtsgevolg is geen verschil tussen de twee begrippen waar te nemen. 

Gezien de vergelijkbaarheid van de twee begrippen is het mijns inziens niet zo dat fraus legis de reikwijdte of de doelstelling van misbruik van recht schade berokkent.

In grensoverschrijdende gevallen waar moet worden beoordeeld of sprake is van misbruik is dit het exclusieve terrein van het communautaire leerstuk misbruik van recht. Gaat het evenwel om casusposities binnen de directe belastingen dan wordt nog steeds gebruik gemaakt van het leerstuk fraus legis.
 Dit omdat de directe belastingen nog het soevereine recht van de lidstaten zijn. Zij mogen hun eigen nationale beginselen blijven toepassen, zolang deze maar voldoen aan het gemeenschapsrecht. 

Aangezien de Wet OB 1968 richtlijnconform wordt uitgelegd, dient het communautaire misbruikbeginsel “misbruik van recht” te worden toegepast. Naar mijn mening zou het evenwel ook mogelijk moeten zijn het leerstuk fraus legis toe te passen in de omzetbelasting, aangezien dit begrip het EG-rechtelijke beginsel niet beperkt. Hierbij teken ik wel aan dat het voor de eenvoud verstandiger is te kiezen voor de benaming ‘misbruik van recht’, omdat deze term in de Europese rechtspraak wordt gebruikt en ook door alle lidstaten die geen nationaal antimisbruikbeginsel hebben. 

Hoofdstuk 3 Misbruik van recht in de btw en art. 80 btw-richtlijn
In dit hoofdstuk wordt dieper ingegaan op het leerstuk misbruik van recht in de omzetbelasting. Daarnaast wordt de mogelijkheid om misbruik te bestrijden via het misbruikleerstuk vergeleken met de optie die art. 80 van de btw-richtlijn biedt om misbruik te lijf te gaan. Het hoofdstuk zal verder als volgt worden ingedeeld. In paragraaf 3.1 wordt het systeem van de omzetbelasting besproken en zal een aantal relevante begrippen worden behandeld. In paragraaf 3.2 zal worden gekeken naar een alternatief voor het misbruikleerstuk, namelijk de normale waarde van art. 80 van de btw-richtlijn en diens voorgangers en het Nederlandse wetsvoorstel dat op basis van deze artikelen is opgesteld. 

In paragraaf 3.3 wordt van belang zijnde Nederlandse en Europese jurisprudentie inzake misbruik van recht en fraus legis besproken. In paragraaf 3.4 tenslotte worden de twee methoden vergeleken.

3.1 Systeem en relevante begrippen van de btw 
Lange tijd was het de vraag of binnen de btw wel sprake kon zijn van misbruik. Deze twijfel was ingegeven door het speciale karakter van de omzetbelasting, met zijn objectieve karakter en zijn subjectieve maatstaf van heffing. Aangevangen wordt dan ook met het beschrijven van het systeem en enkele belangrijke begrippen van de btw.  

Nederland kent, net als de overige lidstaten van de EU, voor de omzetbelasting het systeem van heffing over de toegevoegde waarde met aftrek van voorbelasting. 

Het is een algemene verbruiksbelasting die beoogt te drukken op de consumptieve uitgaven die slechts de eindverbruiker wil belasten. De artt. 1 en 2 Wet OB geven in abstracte zin weer hoe de btw werkt.

Als basis voor de Europese omzetbelastingwetgeving geldt sinds 1 januari 2007 de btw-richtlijn
, welke de Zesde richtlijn heeft vervangen.

In art. 1, Wet OB wordt aangegeven over welke handelingen btw wordt geheven: 

- leveringen van goederen en diensten welke in Nederland door een als zodanig handelende ondernemer onder bezwarende titel worden verricht;

- intracommmunautaire verwervingen van goederen onder bezwarende titel in Nederland door  een als zodanig handelende ondernemer en door rechtspersonen, andere dan ondernemers;

- intracommmunautaire verwervingen onder bezwarende titel van nieuwe vervoermiddelen;

- invoer van goederen.

De aftrek van de voorbelasting wordt geregeld in art. 2 Wet OB.  

Bovengenoemde begrippen en het systeem van de Wet OB worden verderop in de Wet OB uitgewerkt. 

De btw is te kenmerken als een niet-cumulatief cascadestelsel. Dit wil zeggen dat enerzijds over elke schakel in de productie- of distributieketen omzetbelasting wordt geheven (het cascadestelsel) terwijl anderzijds, om te bereiken dat de omzetbelasting slechts op de eindverbruiker drukt, de omzetbelasting tussen de ondernemers onderling teniet wordt gedaan (niet-cumulatief). Het “onderling teniet worden gedaan” gebeurt door aan belastingplichtigen het recht toe te kennen op aftrek van voorbelasting, wat inhoudt dat zij de btw die zij betaald hebben voor inkoop van goederen of aan hun geleverde diensten van andere belastingplichtigen op de aangifte in aftrek kunnen brengen. 

Het doel van de aftrek van voorbelasting is dan ook om de ondernemer geheel te bevrijden van de ten behoeve van zijn economische activiteiten verschuldigde of betaalde btw.
 Op deze manier voldoen de belastingplichtigen per saldo alleen btw over de door hen toegevoegde waarde en betaalt iedere belastingplichtige een deel van de totale btw die drukt op de levering of dienst, zijnde het verschil tussen de door hem gefactureerde btw en zijn aftrekbare btw. Pas wanneer de diensten of goederen worden geleverd aan de consument c.q. eindverbruiker, blijft de btw hangen aangezien deze eindverbruiker, als niet-belastingplichtige, de btw niet in aftrek kan brengen. 

Omdat de voorbelasting door de belastingplichtige kan worden afgetrokken vormt de btw geen kostprijsverhogende belasting, zodat het bedrag aan btw dat de eindverbruiker betaalt, niet afhankelijk is van de lengte van de keten tot de eindverbruiker. Het maakt hierbij dus niet uit hoe of hoeveel maal de goederen worden verkocht of waar zij vandaan komen: de btw bestaat altijd uit hetzelfde percentage van de eindprijs.

Door dit stelsel van btw met aftrek van voorbelasting wordt derhalve een volstrekt neutrale fiscale belasting van alle economische activiteiten gewaarborgd, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteiten, mits die activiteiten op zich aan de heffing van btw zijn onderworpen.

Voorwaarden aftrekrecht 

Niet in alle gevallen bestaat echter aftrekrecht voor de belastingplichtige. 

Zo stelt de btw-richtlijn dat de voorbelasting slechts aftrekbaar is voorzover de aangeschafte goederen en diensten worden gebruikt voor belastbare prestaties. Zie ook het arrest BLP Group
 waar het HvJ EG in punt 19 aangeeft dat voor aftrek van btw een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen de gebruikte goederen en diensten vereist is. Aftrek is dus niet mogelijk wanneer de belastingplichtige louter btw-vrijgestelde prestaties levert. Denk bijvoorbeeld aan een ziekenhuis of een verzekeringsbedrijf. 

Hieronder behandel ik een aantal relevante begrippen:

3.1.1 De ondernemer/ de belastingplichtige 

De belastingplichtige voor de Wet OB ’68, de ondernemer, is “een ieder die een bedrijf zelfstandig uitoefent”, zo blijkt uit art. 7. Deze definitie is veel ruimer dan geldt voor de belastingplichtige in bijvoorbeeld de inkomstenbelasting. De btw-richtlijn spreekt in art. 9, lid 1 echter van de “belastingplichtige” die moet worden beschouwd als “eenieder die, ongeacht op welke plaats, zelfstandig een economische activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteit”. Door de eerdergenoemde “kameleonwerking” worden de afwijkende Nederlandse termen als ondernemer en bedrijf op gelijke wijze uitgelegd als de communautaire begrippen belastingplichtige en economische activiteit
 
. Om deze reden is voor het zijn van ondernemer in de omzetbelasting niet meer vereist dat sprake is van een organisatie van kapitaal en arbeid (de definitie van een bedrijf). Ik ga daarom in het vervolg uit van de richtlijntekst.

Bespreking van de onderdelen van het begrip belastingplichtige:

Eenieder

‘Eenieder’ kan belastingplichtige voor de btw zijn. Hierdoor wordt bewerkstelligd dat natuurlijke personen en rechtspersonen maar ook bijvoorbeeld niet-rechtspersoonlijkheid bezittende samenwerkingsverbanden zoals de maatschap en de vennootschap onder firma belastingplichtige kunnen zijn voor de omzetbelasting. De vorm waarin het bedrijf is gegoten is als zodanig niet van belang; het gaat erom of er feitelijk naar buiten wordt opgetreden als belastingplichtige. 
Zelfstandigheid

Tevens is zelfstandigheid vereist voor btw-belastingplicht. Art. 10 btw-richtlijn geeft aan wat niet onder zelfstandigheid valt: zelfstandigheid sluit personen uit die in dienstbetrekking werken of een andere band hebben waaruit een verhouding van ondergeschiktheid ontstaat. In de jurisprudentie is een groot aantal criteria uitgewerkt waaruit zelfstandigheid al of niet kan worden opgemaakt.

Zo zijn er onder meer: 

- het financiële risico van de werkzaamheden;

- de wijze waarop tegenover derden wordt opgetreden;

- het al of niet voor meerdere opdrachtgevers mogen werken;

- de aansprakelijkheid voor schade;

Of sprake is van zelfstandigheid zal steeds aan de hand van de feitelijke situatie moeten worden beoordeeld.

Economische activiteiten

Als voorwaarde voor het zijn van ondernemer c.q. belastingplichtige voor de omzetbelasting geldt dat economische activiteiten moeten worden verricht. Economische activiteiten worden in art. 9, lid 1, btw-richtlijn, omschreven als “alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter met inbegrip van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening van vrije of daarmede gelijkgestelde beroepen. Als economische prestatie wordt in het bijzonder beschouwd de exploitatie van een lichamelijk of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.”

Het maakt hierbij dus niet uit met welk oogmerk of resultaat die activiteiten worden verricht.
Hieruit valt op te maken dat “economische activiteit” een erg ruim begrip betreft en dat het een objectief karakter heeft, zoals blijkt uit bijvoorbeeld de zaak Commissie/Nederland
. Wel geldt dat voor een economische activiteit is vereist dat de prestatie duurzaam wordt verricht
 en dat in beginsel wordt gepresteerd met het oog op een vergoeding
. In beginsel, want ook prestaties waar geen vergoeding tegenover staat – zogenoemde prestaties om niet – kunnen als economische prestatie gelden. Zij dienen dan wel te worden verricht ter ondersteuning van prestaties tegen vergoeding. Denk hierbij aan goederen die worden weggegeven als reclame.

Het objectieve karakter van “economische activiteiten” en daarmee ook van de btw komt tot uiting in het feit dat elke activiteit afzonderlijk moet worden beoordeeld zonder dat wordt gekeken naar het doel van de activiteit of het motief om deze te ondernemen. Deze specifieke karaktertrek van de btw lag eraan ten grondslag dat volgens sommigen
 een misbruikleerstuk niet kon worden toegepast binnen de omzetbelasting. Het maakte immers niet uit wat je motief was voor een bepaalde handeling, zolang de handeling daadwerkelijk plaatsvond, viel zij binnen de btw-wetgeving. 

Exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak

Tevens wordt als economische activiteit beschouwd het exploiteren van een lichamelijke of onlichamelijke zaak. In de Wet OB is dit geformuleerd als “de exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen” (art. 7, lid 2, onderdeel b). Dit wordt ook wel het 7-2-b-ondernemerschap genoemd. Het louter verhuren van kantoorruimte
 of een machine levert in beginsel dus ook btw-belastingplicht op.

3.1.2 Levering van goederen
Als “levering van goederen” voor de btw wordt beschouwd de overgang of overdracht om als eigenaar over een goed te beschikken, aldus art. 3, lid 1, Wet OB. Hiermee is deze bepaling praktisch gelijk aan de btw-richtlijnbepaling van art. 14, lid 1. Voor een levering is het essentieel dat de beschikkingsmacht van een goed wordt overgedragen. Elke overdrachtshandeling waarbij een ander dan de eigenaar de beschikkingsmacht verkrijgt over een goed, valt onder dit artikel. Uit het arrest Safe blijkt dat het begrip levering van een goed betrekking heeft op elke overdrachtshandeling van een lichamelijke zaak waarbij de wederpartij in staat wordt gesteld te beschikken over deze zaak als ware zij eigenaar en dat met dit begrip niet wordt verwezen naar de vormen van eigendomsoverdracht die in het nationale recht zijn voorzien.
 Naar aanleiding van deze overweging van het HvJ EG kan geconcludeerd worden dat de levering van een goed een communautair begrip is.

Uit de voorwaarde dat voor de levering van een goed bepalend is dat de beschikkingsmacht van het goed wordt overgedragen, kan ook worden afgeleid dat wanneer de economische eigendom van een goed wordt overgedragen dit niet direct wil zeggen dat ook sprake is van een levering. 

Huurkoop en leasing van goederen 

Huurkoop is een vorm van koop en verkoop op afbetaling, waarbij partijen overeenkomen, dat de verkochte zaak niet door de enkele aflevering in eigendom overgaat, maar pas door vervulling van de opschortende voorwaarde van algehele betaling van wat door de koper uit hoofde van de koopovereenkomst is verschuldigd, aldus art. 1576h, Boek 7a, BW. 

De macht om als eigenaar over het goed te beschikken komt dus pas in handen van de huurkoper op het moment dat de laatste termijn wordt betaald en niet al bij aflevering van het goed. Door echter huurkoop op te nemen in art. 3, lid 1, onderdeel b, Wet OB heeft de wetgever ervoor gezorgd dat de levering al plaatsvindt bij de afgifte van de goederen, zodat op dat moment de btw verschuldigd is.

Leasing vertoont de grootste gelijkenis met (ver)huurtransacties en is dus meestal te rangschikken onder diensten. Er zijn echter ook leaseovereenkomsten die meer verwantschap vertonen met huurkoop en daarmee eerder als leveringen zijn te typeren. De volgende twee leasevormen zijn  te onderscheiden: 

1. Operational lease

2. Financial lease

Ad 1. Operational lease gaat uit van een contract dat door de lessee (huurder) kan worden opgezegd. De lessee heeft het recht het goed te gebruiken maar hij heeft niet de beschikkingsmacht om als eigenaar over het goed te beschikken. Dientengevolge zal geen sprake zijn van een levering maar van een dienst.  

Ad 2. Financial lease, aan de andere kant, is een leasevorm waarbij sprake is van een vaste leasetermijn, die vaak overeen zal komen met de economische levensduur van het geleaste object. De lessee heeft aan het eind van de contractsduur meestal ook de mogelijkheid om het goed tegen een geringe prijs over te nemen van de lessor. Afhankelijk van de specifieke aspecten van het geval zou bij financial lease sprake kunnen zijn van een levering. 

De Staatssecretaris heeft per besluit vijf voorwaarden gegeven die een terbeschikkingstelling van een goed kwalificeren als een levering
. 

1. Het goed staat feitelijk ter beschikking aan de lessee.

2. Kosten van gebruik, onderhoud en verzekering, alsmede het risico van waardeveranderingen of het eventuele tenietgaan van het goed en het risico ten aanzien van terugname, voor rekening komen van de lessee.

3. Er wordt aan de lessee een koopoptie verleend die kan worden uitgeoefend aan het eind van de contractsduur. De voorwaarden tot uitoefening van die optie moeten zo zijn dat het verwacht kan worden dat de optie wordt gebruikt.

4. De lessee heeft het recht om ineens de juridische eigendom van het goed te verkrijgen door het voldoen van de resterende leasetermijnen en tevens de prijs te betalen die geldt voor de koopoptie onder punt 3.

5. Het is niet mogelijk de leaseovereenkomst tussentijds eenzijdig te beëindigen, behalve door uitoefening van de mogelijkheid onder punt 4.

Als niet aan deze vijf voorwaarden wordt voldaan, betekent dit dat de lease een dienst is.

Beperkte rechten

Tevens wordt ingevolge art. 3, lid 2 Wet OB en art. 15, lid 2 btw-richtlijn, als levering beschouwd het vestigen, overdragen, afstand doen, opzeggen van rechten op onroerende zaken, met uitzondering van het recht van hypotheek en grondrente. Voorbeelden van deze rechten zijn het recht van vruchtgebruik, erfpachtrecht en het opstalrecht. Dit is echter niet zo wanneer de vergoeding inclusief btw, minder bedraagt dan de waarde in het economisch verkeer van die rechten. De waarde in het economisch verkeer is minimaal de kostprijs, inclusief omzetbelasting, van het onroerend goed. Wanneer de vergoeding onder de waarde in het economisch verkeer zit, is geen sprake van een levering maar van een dienst. Deze dienst wordt dan gekwalificeerd als de verhuur van de desbetreffende onroerende zaak, zodat normaliter sprake zal zijn van een btw-vrijgestelde prestatie
.

3.1.3 Vrijstellingen

Niet alle leveringen en diensten zijn belast met btw. Voor sommige expliciet vermelde leveringen en diensten geldt een vrijstelling. Het betreft met name diensten. De vrijstelling van leveringen is beperkt tot onroerende zaken die meer dan 2 jaar na het moment van eerste ingebruikname worden geleverd, als vermeld in art. 11, lid 1, onderdeel a, 1°, Wet OB
. De vrijgestelde prestaties worden genoemd in art. 11, Wet OB en in de artt. 132 tot en met 137 van de btw-richtlijn. 
Het doel van de vrijstellingen is er voornamelijk in gelegen de btw-druk op die bepaalde leveringen en diensten te verzachten voor de eindgebruiker. De vrijstellingen hebben dan ook vooral betrekking op levensbehoeften als medische verzorging, onderwijs, sport en verhuur van woonruimte. Daarnaast moet de vrijstelling ervoor zorgen dat de administratieve lasten van de ondernemer afnemen
. Dit gaat goed wanneer de ondernemer slechts vrijgestelde prestaties levert. Een probleem ontstaat echter als de ondernemer naast vrijgestelde ook belaste prestaties levert. Alsdan moet hij zijn inkoop- en verkoopadministratie splitsen naar een belast en een vrijgesteld deel waardoor juist een administratief nadeel in plaats van een voordeel ontstaat. Recht op aftrek van de voorbelasting bestaat dan slechts voorzover deze betrekking heeft op het belaste deel van de omzet, wat waarschijnlijk ook zal leiden tot toerekeningsproblemen.
  

Aangezien de algemene regel is dat leveringen van goederen en diensten met btw worden belast, vormen de vrijstellingen een inbreuk op dit principe. De vrijstellingsbepalingen behoren dan ook strikt te worden uitgelegd maar de bewoordingen dienen wel zo uitgelegd te worden dat ze overeen komen met de doelstelling van de bepaling
. Ook voor wat betreft de vrijstellingen wordt rekening gehouden met het beginsel van de neutraliteit. Zo maakt het niet uit wie de prestaties verricht - behoudens dat sprake moet zijn van een btw-ondernemer - maar wordt louter gekeken naar het soort activiteiten dat wordt uitgevoerd om te beoordelen of deze onder een vrijstelling vallen. 

Ten aanzien van de verrichter van vrijgestelde prestaties is bepaald dat de aankoop-btw die rust op goederen en diensten die worden aangewend voor het verrichten van vrijgestelde prestaties niet door de (deel) vrijgesteld presterende ondernemer in aftrek kunnen worden gebracht. 
Doordat de btw op aangeschafte goederen of afgenomen diensten niet kan worden afgetrokken, blijft die btw op de prijs drukken. In wezen geldt dan dat slechts over de door de ondernemer toegevoegde waarde van de vrijgestelde schakel, geen btw wordt geheven.
 
Dit betekent dat een vrijstelling kan leiden tot cumulatie van btw wanneer de afnemer van de vrijgestelde prestatie een btw-ondernemer is, en hij het goed of de dienst gaat gebruiken ten behoeve van zijn belaste activiteiten. 
Vrijstellingen gelden met name voor prestaties in het kader van het algemeen belang, zoals prestaties in de medische sfeer en met betrekking tot prestaties in het kader van de bank- en verzekeringswereld. Een bijzondere, maar zeer belangrijke vrijstelling is die met betrekking tot de levering en verhuur van onroerende zaken.

3.1.4 Fiscale eenheid
Art. 7, lid 4 Wet OB en art. 11, btw-richtlijn gaan over de fiscale eenheid voor de omzetbelasting. Art. 11 van de btw-richtlijn (het voormalige art. 4, lid 4, tweede alinea van de Zesde richtlijn) is een zogenoemde “kan-bepaling”: de lidstaten kunnen zelf bepalen of zij de mogelijkheid tot vorming van een btw-fiscale eenheid in hun nationale wet willen opnemen. Nederland heeft de btw-fiscale eenheid gecodificeerd per 1 januari 1979 met art. 7, lid 4, Wet OB. 

Een Nederlandse btw-fiscale eenheid kan bestaan uit natuurlijke personen en lichamen in de zin van de AWR, die alle btw-ondernemer zijn en die in Nederland zijn gevestigd of in Nederland een vaste inrichting hebben en die in financieel, organisatorisch en economisch opzicht met elkaar zijn verweven. Per 1 januari 1996 is de groep van potentiële onderdelen van de btw-fiscale eenheid uitgebreid met de quasi-ondernemers van art. 7, lid 2, onderdeel b, Wet OB. 
Tot “lichamen in de zin van de AWR” behoren onder meer “[…] verenigingen en andere rechtspersonen, […]” blijkens art. 2, lid 1, onderdeel b, AWR. 

Wat moet worden verstaan onder “andere rechtspersonen” is aangegeven in de artt. 1 tot en met 3 van Titel 1, Boek 2, BW. Dit zijn onder andere: de BV en de NV, de onderlinge waarborgmaatschappij en de stichting.

Op verzoek kunnen zij door de inspecteur via een beschikking als één ondernemer worden aangemerkt. De beschikking geldt echter voornamelijk ten behoeve van de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Een fiscale eenheid voor de btw is er namelijk al als aan de drie verwevenheidsvoorwaarden wordt voldaan. Blijkens het arrest van de Hoge Raad van 22 april 2005, kan de belanghebbende erom verzoeken om de btw-fiscale eenheid te laten aanvangen op het moment dat wordt voldaan aan de verwevenheidsvereisten, en dat het ontstaan van de eenheid in zoverre niet afhankelijk is van het latere moment dat de beschikking door de inspecteur wordt afgegeven
. Naast het bieden van rechtszekerheid voor de belastingplichtige heeft de afgifte van de beschikking ook tot gevolg dat de onderdelen van de eenheid aansprakelijk worden voor de btw-schulden van de eenheid. Sinds 1 januari 1989 geldt namelijk dat elk onderdeel van een btw-fiscale eenheid hoofdelijk aansprakelijk is voor de btw-schuld van de eenheid, ingevolge art. 43, Invorderingswet. De beschikking is hiervoor een noodzakelijkheid.

Wanneer er een fiscale eenheid is, geldt dat voor prestaties binnen de eenheid geen btw meer berekend hoeft te worden. Alleen voor prestaties van (een onderdeel van) de eenheid aan een derde dient btw in rekening gebracht te worden. Het voordeel van een btw-fiscale eenheid bestaat niet zozeer uit een btw-voordeel, omdat de btw-heffing tussen gelieerde ondernemers ook zonder eenheid al wordt geneutraliseerd door het recht op aftrek, maar vooral uit een administratief voordeel aangezien voor de fiscale eenheid kan worden volstaan met de indiening van één btw-aangifte voor alle onderdelen
. Wel kan er een financieringsvoordeel ontstaan wanneer een vrijgestelde ondernemer zich aansluit bij een groep belaste ondernemers of anderzijds een financieringsnadeel wanneer een belaste ondernemer zich aansluit bij een groep vrijgestelde ondernemers
.

De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 22 februari 1989 vermeld wat onder verwevenheid in financieel, organisatorisch en economisch opzicht wordt verstaan
: 
Financiële verwevenheid  
Vereist is dat tenminste de meerderheid (>50%) van de aandelen - tevens inhoudende de zeggenschap - middellijk of onmiddellijk in dezelfde handen is.

Organisatorische verwevenheid

Voorwaarde is dat de vennootschappen onder een gezamenlijke leiding, althans als een eenheid functionerende leiding staan, dan wel dat de leiding van de ene vennootschap feitelijk ondergeschikt is aan de andere. De leiding van de vennootschappen moet worden uitgevoerd door dezelfde persoon of groep van personen. Het louter kunnen benoemen of ontslaan van bestuurders van een andere vennootschap is dus niet voldoende.  
Economische verwevenheid

Hiervan is sprake wanneer de activiteiten van de vennootschappen strekken tot hetzelfde economische doel, zoals het bedienen van een gemeenschappelijke klantenkring of dat de ene vennootschap voornamelijk presteert ten behoeve van de andere vennootschap.

3.1.5 Maatstaf van heffing (art. 8, Wet OB en artt. 72 t/m 92, btw-richtlijn)
Ingevolge art. 8 van de Wet OB wordt de btw berekend over het totale bedrag dat in rekening wordt gebracht, “de vergoeding”.
 De btw-richtlijn gaat uit van eenzelfde heffingsmaatstaf zo volgt uit art. 73. 

Voor de heffing van omzetbelasting gaat het erom dat voor de verrichte levering of dienst een  tegenprestatie moet zijn bedongen. Het maakt daarbij in beginsel niet uit of deze vergoeding overeenkomt met de waarde in het economisch verkeer van de geleverde prestatie. 

De omzetbelasting moet namelijk berekend worden over de (subjectieve) prijs die de afnemer van het goed daadwerkelijk betaalt en niet over de objectieve waarde van de prestatie. Dat hetgeen daadwerkelijk wordt betaald letterlijk genomen moet worden, blijkt ook uit het feit dat wanneer de afnemer meer betaalt dan de leverancier in rekening heeft gebracht, de btw berekend dient te worden over dit hogere, ontvangen bedrag. 

Dit is het subjectieve aspect van de btw. 

Het heffen van btw naar de werkelijk ontvangen vergoeding is gebaseerd op het binnen de btw belangrijke neutraliteitsbeginsel. Op grond van dit beginsel zal op soortgelijke goederen dezelfde belastingdruk liggen ongeacht de lengte van de productie- en distributieketen
. De belastingplichtige wordt vrijgesteld van onverschuldigde btw door middel van het aftrekrecht, zodat slechts belasting wordt betaald over de waarde die de belastingplichtige toevoegt. 

Op deze manier drukt de btw niet op de belastingplichtige maar enkel op de eindverbruiker. Het gevolg is dat wanneer in elk afzonderlijk geval rekening wordt gehouden met het systeem van de btw en met de tussenschakels, de fiscus in laatste instantie niet meer kan ontvangen dan de eindverbruiker betaalt.

Dit subjectieve aspect van de btw heeft tot gevolg dat tussen de leverancier en de afnemer een lagere prijs kan worden afgesproken die afwijkt van de waarde in het economisch verkeer van de prestatie. Voor de heffing van de btw zal in principe worden uitgegaan van deze lagere waarde, omdat deze subjectieve vergoeding het verbruik weerspiegelt. Het is de lidstaten in beginsel dan ook niet toegestaan om bij wet te regelen dat de maatstaf van heffing bestaat uit de werkelijke (objectieve) waarde. 

Slechts in uitzonderlijke gevallen mag een afwijkende maatstaf van heffing worden gehanteerd. Deze staat bekend als de zogenoemde “normale waarde”. Op deze antimisbruikbepaling wordt in paragraaf 3.3 ingegaan.

3.2 Misbruik van recht/ fraus legis in de omzetbelasting

Vanwege het objectieve karakter van de btw was het steeds de vraag of een misbruikbeginsel zou kunnen worden toegepast in de btw. Zoals blijkt uit onder andere het arrest van de gevoegde zaken Optigen, Fulcrum en Bond House heeft het begrip economische activiteiten namelijk een objectief karakter, in die zin dat de activiteit op zichzelf beschouwd moet worden, onafhankelijk van het oogmerk of het resultaat ervan
. De prestaties die een ondernemer verricht moeten afzonderlijk van elkaar worden beoordeeld. De aard van een bepaalde handeling uit de keten van leveringen kan niet worden gewijzigd door vroegere of latere gebeurtenissen.
 

Een ander aspect van de omzetbelasting dat gebruik van het leerstuk van de wetsontduiking zou belemmeren, is dat de btw zo moet worden toegepast dat zij zoveel mogelijk aansluit bij de economische realiteit
. Wordt er daadwerkelijk gepresteerd door de ene persoon aan de ander en wordt aan de overige voorwaarden voldaan van facturering en dergelijke, dan is in principe sprake van een reële prestatie die onder de omzetbelasting valt. 

Het probleem was dat de misbruikbeginselen zoals fraus legis en misbruik van recht naast een objectief vereiste (de rechtshandeling moet in strijd zijn met doel en strekking van de wet) ook een subjectief vereiste kennen (het doorslaggevende doel van de rechtshandeling(en) moet het verijdelen van belasting zijn). Doordat de omzetbelasting niet zou kijken naar de achterliggende motieven van bepaalde handelingen maar slechts kijkt of de handeling sec bezien een economische prestatie inhoudt, zou niet aan het subjectieve vereiste kunnen worden voldaan. 

Bij voor het overige gelijke feiten kan een subjectief motief voor de heffing van omzetbelasting geen andere behandeling rechtvaardigen, omdat anders concurrentieverstoring dreigt
.

Door dit speciale karakter van de btw is de Hoge Raad dan ook nooit toegekomen aan het toepassen van het nationale leerstuk van fraus legis op de Wet OB ’68. Wel heeft de Tariefcommissie het leerstuk toegepast op de oude Wet OB 1954. 

In het vervolg van deze paragraaf zal nationale en Europese jurisprudentie die betrekking heeft op misbruik worden besproken.

3.2.1 Arrest van de Tariefcommissie van 24 juni 1968

Het betrof hier een handelaar die goederen kocht van een fabrikant en deze weer doorverkocht aan zijn afnemer. Alle partijen zijn gevestigd in Nederland. Het vervoer van de goederen gaat echter via een correspondentieadres van voornoemde handelaar in België (welke ook wordt gefactureerd inzake deze goederen) zodat bij uitvoer uit Nederland 9% omzetbelasting kan worden teruggevraagd en bij invoer terug in Nederland slechts 5% omzetbelasting is verschuldigd.

De Tariefcommissie oordeelt dat de gekozen route (omweg) slechts is genomen met als doel het behalen van een omzetbelastingvoordeel. Hoewel de wettelijke bepaling niet letterlijk is geschonden, is wel sprake van strijd met doel en strekking van de wet, aangezien het recht op teruggaaf van omzetbelasting niet zou zijn ontstaan wanneer de belanghebbende de transactie op een normale wijze zou hebben uitgevoerd. De teruggaaf wordt beperkt tot 5%. 


Naast het bovenstaande arrest van de Tariefcommissie zijn er nog een aantal arresten geweest waar de inspecteur stelde dat sprake was van fraus legis. Een aantal gerechtshoven ging hierin mee. In cassatie zag de Hoge Raad echter steeds geen mogelijkheid het leerstuk van de wetsontduiking toe te passen binnen de omzetbelasting.

3.2.2 Arrest van de Hoge Raad van 16 september 1992

In deze zaak ging het om een stichting welke als bank opereerde en daarmee nagenoeg vrijgesteld presteerde voor de btw. De stichting houdt alle aandelen in haar dochter-BV. De stichting neemt in 1987 een nieuw kantoorpand in gebruik waarvan zij de economische eigendom levert aan haar dochter-BV. Vervolgens huurt de stichting het pand van haar BV. De koopsom van het economische eigendomsrecht blijft de BV schuldig en wordt omgezet in een lening. Aangaande de verhuur wordt geopteerd voor belaste verhuur. Belanghebbende, de BV, wordt, omdat zij belast gaat verhuren aan de stichting, ondernemer voor de omzetbelasting. De BV verzoekt daarom om teruggaaf van de omzetbelasting die haar is gefactureerd betreffende de levering van de economische eigendom van het pand. De inspecteur weigert dit omdat naar zijn mening sprake is van fraus legis. Hof Amsterdam is het eens met de inspecteur. De verhuurconstructie is volgens het Hof slechts opgezet om aftrek te creëren waarmee de werking van de verhuurvrijstelling wordt ontlopen. Ook wordt doel en strekking van art. 15, Wet OB miskend. Op het beroep in cassatie oordeelt de Hoge Raad echter anders. Hij vindt dat van wetsontduiking geen sprake is, aangezien niet wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van de wet. Een belastingplichtige heeft het recht gebruik te maken van de mogelijkheden die de wet hem biedt. De Raad geeft echter wel aan dat in bijzondere gevallen wel sprake zou kunnen zijn van fraus legis. Welke deze bijzondere gevallen dan zijn, wordt niet verduidelijkt. Wel geeft hij aan dat gelieerdheid van partijen en het niet kostendekkend zijn van de verhuur niet als zulke bijzondere omstandigheden gelden. 

Er wordt hier door de Hoge Raad dus wel ruimte open gelaten om fraus legis toe te passen in de omzetbelasting.

Dezelfde ruimte voor een misbruikleerstuk in de btw komt ook op Europees vlak naar voren. Het HvJ EG geeft in arrest BLP van 6 april 1995 namelijk aan, dat om het garanderen van de rechtszekerheid en het vergemakkelijken van de heffing, voor de btw moet worden uitgegaan van de objectieve aard van de handeling, uitzonderingen daargelaten.
 

In uitzonderingsgevallen kan het motief voor de handeling dus van belang zijn voor de btw.

Aan welke speciale gevallen het Hof hierbij denkt, laat hij zich, evenals de Hoge Raad ten aanzien van de bijzondere omstandigheden, niet verder uit. Maar desalniettemin blijkt hieruit dat de basisprincipes van de btw in sommige speciale gevallen terzijde kunnen worden geschoven. 

3.2.3 Arrest van de Hoge Raad van 29 oktober 1997

In dit arrest ging het om een btw-carrousel. Belanghebbende, X, een groothandel in staalproducten, schakelt ten aanzien van twee verschillende handelsketens dezelfde derde partij in, zijnde staalhandelaar G BV, om staalproducten van in andere lidstaten gevestigde leveranciers te kopen (keten 1) of deze te kopen van belanghebbende (keten 2). G BV verkoopt deze goederen op haar beurt aan belanghebbende (keten 1) of verkoopt ze weer terug aan belanghebbende (keten 2), die ze doorverkoopt aan zijn klanten. Zowel belanghebbende als G BV sluiten de goederentransacties onder de conditie “franco huis”
. In opdracht van de buitenlandse leveranciers worden de goederen rechtstreeks uit de lidstaten naar het opslagterrein van belanghebbende vervoerd. 

Het ging hier om twee verschillende soorten handelsketens: 

1. De buitenlander levert aan G tegen nul procent, G met btw aan X en X met btw aan klant.

2. De buitenlander levert aan X, X tegen nul procent aan G, G met btw aan X en X met btw aan klant. 

De tussenschakeling van G en directe aflevering van de goederen bij belanghebbende leidt in de eerste handelsketen tot een (op het eerste gezicht toegestane) grensoverschrijdende ABC-transactie. Bij de tweede keten is echter sprake van een carrousel. Belanghebbende koopt staalproducten van een leverancier in een andere lidstaat, die met 0% btw levert (intracommunautaire levering tegen 0%). Belanghebbende verkoopt en factureert deze staalproducten vervolgens aan G voor een bepaalde prijs zonder btw(!). G op haar beurt factureert dezelfde staalproducten, vaak op dezelfde dag, aan belanghebbende tegen een lagere prijs als die G voor de producten heeft betaald, maar nu met berekening van btw. G lijdt dus verlies op de transactie ten gunste van belanghebbende. G voldoet de in verband met beide ketens aan belanghebbende in rekening gebrachte btw niet aan de fiscus. 

Wat opvalt is dat in de tweede keten twee maal met 0% btw wordt geleverd (door de buitenlandse leverancier en belanghebbende) terwijl in principe alleen de intracommunautaire levering tegen 0% kan plaatsvinden.

Ten aanzien van de eerste keten is de inspecteur van mening dat belanghebbende in fraudem legis heeft gehandeld door aankoop van de goederen van G. Het enige doel van belanghebbende met het tussenschuiven van G in plaats van rechtstreekse aanschaf was een belastingvoordeel, aangezien belanghebbende moet hebben geweten dat G zijn btw niet zou voldoen, zodat een lagere prijs mogelijk was. Hof Amsterdam
 is van mening dat geen sprake is van een belastingvoordeel voor belanghebbende. Belanghebbende heeft namelijk de door G in rekening gebrachte btw betaald en niet meer dan dit bedrag in aftrek gebracht. Deze situatie verschilt in wezen namelijk niet van de situatie dat belanghebbende de goederen voor een hogere prijs koopt van G of direct van de buitenlandse leverancier afneemt, omdat ook dan de aftrekbare belasting gelijk was geweest aan de in rekening gebrachte btw aan belanghebbende. De belastingbesparing die de inspecteur ziet, ontstaat dan ook niet door het verijdelen van heffing maar als gevolg van het door G niet voldoen van de verschuldigde btw. Verder geeft het Hof aan dat wanneer ondernemers gebruikmaken van lagere dan normale prijzen van leveranciers, omdat deze laatste hun btw niet zullen voldoen, dit er niet zonder meer toe leidt dat de wettelijke bepalingen dan geen toepassing meer moeten kunnen vinden op deze ondernemers. Het is aan de wetgever om in dergelijke gevallen maatregelen te treffen die de betaling van belasting moeten verzekeren, zoals bijvoorbeeld krachtens art. 12, lid 4 Wet OB is geschiedt.

Het Hof vindt dat niet kan worden gezegd dat het enige doel belastingbesparing was. Dit geldt ook als belanghebbende zou hebben geweten dat G de verschuldigde btw niet zou voldoen.

Ten aanzien van de tweede handelsketen, die het Hof in navolging van de inspecteur bestempelt als carrouseltransacties, oordeelt het Hof dat sprake is van fraus legis omdat deze transacties zijn verricht met het uitsluitende doel een belastingvoordeel te verkrijgen. 

Dit belastingvoordeel ontstaat doordat belanghebbende een door de goederenlevering van G een (tweede) aftrekrecht verwierf zonder dat btw in rekening werd gebracht voor levering van diezelfde goederen aan G. Deze goederen verkocht G tegen een lagere prijs exclusief btw terug aan belanghebbende en voldeed de gefactureerde btw niet.

In r.o. 5.9 van de hofuitspraak komt mijns inziens naar voren dat het tweede recht op aftrek, het recht op aftrek van X bij verkoop aan G, een mogelijkheid is die de Wet OB bood. In r.o. 5.9 zegt Hof Amsterdam namelijk: “(…) en deze partijen vervolgens terug te kopen van diezelfde ondernemer onder zodanige omstandigheden dat de verkoop tegen het nultarief kan geschieden (…)”. Deze “zodanige omstandigheden” leveren dus een wettelijk geoorloofde levering tegen 0% op. Niet duidelijk wordt echter welke deze omstandigheden zijn. Wel blijkt uit r.o. 5.13 van de hofuitspraak dat de inspecteur nagenoeg elke toepassing van de wettelijke bepalingen bij de carrouseltransacties en dus ook het tweede recht op aftrek voorbelasting op zichzelf heeft aanvaard. De facturen waren in orde en het waren geen schijnhandelingen
. 

Het Hof is verder van mening dat er naast het belastingvoordeel geen zakelijke reden bestaat voor de gevolgde manier van handelen. Daarnaast wordt doel en strekking van art. 15 Wet OB geschaad met de gehanteerde werkwijze. 

Ten aanzien van het beroep bij de Hoge Raad dragen de Staatssecretaris en belanghebbende beide cassatiemiddelen aan. 

De Staatssecretaris brengt naar voren dat Hof Amsterdam ten onrechte de handelsketens afzonderlijk beoordeelt. Het tussenschakelen van G, in plaats van direct inkopen bij de buitenlandse leverancier, is slechts opgezet om een tweede recht op aftrek te verkrijgen, waardoor belanghebbende en G een voordeel behaalden dat gelijk is aan de door G ontdoken belasting. 

De Hoge Raad acht het middel van de Staatssecretaris ongegrond, omdat door belanghebbende geen belastingvoordeel wordt genoten. Doordat G haar verschuldigde btw niet voldoet, heeft belanghebbende wel een voordeel verkregen in de vorm van lagere prijzen, maar dit is geen belastingvoordeel maar een handelsvoordeel
. 

Wat betreft het fraus legis-oordeel van Hof Amsterdam over de carrouseltransacties waar het middel van belanghebbende zich tegen keert, is de Hoge Raad van mening dat het Hof het bij het verkeerde eind heeft. Door belanghebbende wordt namelijk net als bij handelsketen 1 geen belastingvoordeel genoten. Aangezien de levering van de goederen van belanghebbende aan G moet geschieden tegen nul procent btw, althans dit is niet door partijen bestreden, ontstaat geen omzetbelastingvoordeel voor belanghebbende. Het is dus onjuist dat het Hof in r.o. 5.8 stelt dat het belastingvoordeel ontstaat omdat belanghebbende wel een aftrekrecht verwierf voor de levering van G naar haar, maar geen btw in rekening brengt aan G ter zake van de levering van diezelfde goederen. Het door belanghebbende verworven aftrekrecht is niet ontstaan door het nultarief maar door de in rekening gebrachte btw aangaande de levering van de goederen aan belanghebbende met btw door G. De door G in rekening gebrachte btw is betaald en ook weer in aftrek gebracht door belanghebbende. 

In dit arrest laat de Hoge Raad doorschijnen dat er een mogelijkheid is om fraus legis in de btw toe te passen, maar dat in dit geval hiervan geen sprake is omdat er geen belastingvoordeel wordt behaald door belanghebbende. De Hoge Raad kijkt dus, net als Hof Amsterdam, slechts naar de belanghebbende op zich, zonder dat naar de situatie er omheen wordt gekeken, een voorbeeld van de objectiviteit van de omzetbelasting. De inspecteur voerde in een van zijn cassatiemiddelen ook aan dat Hof Amsterdam ten onrechte de transacties tussen G en belanghebbende isoleert van de transacties tussen G en de buitenlandse leverancier. 

Die objectiviteit is ook een groot probleem van de omzetbelasting in de strijd tegen misbruik. Als van deze constructie de transacties sec worden bekeken, zijn deze volgens de voorschriften geschiedt: goederen zijn daadwerkelijk geleverd, er is op de juiste wijze gefactureerd, er is voldaan aan de voorwaarden om te leveren tegen 0% btw, belanghebbende betaalt zijn btw en trekt deze ook af. Als je de constructie in zijn geheel beschouwt, moet je tot de conclusie komen dat dit eigenlijk niet moet kunnen, maar omdat er geen belastingvoordeel is behaald blijft belanghebbende buiten schot. 

Hof Amsterdam geeft in punt 5.3 van zijn uitspraak
 aan dat de inspecteur van mening is dat belanghebbende ervan bewust moet zijn geweest dat G de btw niet voldeed en dat belanghebbende hier bewust van heeft geprofiteerd. Overigens geeft het Hof in r.o. 5.6 nog aan dat zelfs al zou belanghebbende hebben geweten dat G haar btw niet ging voldoen, dan nog is belanghebbende de transacties met G niet aangegaan met als enig doel het besparen van belasting.

In punt 5.4 laat het Hof weten dat gesteld noch gebleken is dat belanghebbende belangen had in G. Ik vind het vreemd dat de inspecteur niet meer op de verhouding van belanghebbende en G is ingegaan. Al had belanghebbende geen belang in G dan nog zou sprake kunnen zijn van een (mogelijk verboden) afspraak tussen beide met betrekking tot de btw. Nu aan deze relatie geen aandacht lijkt te zijn besteed door de inspecteur, hoeft het Hof zich hier ook niet over te buigen. Dit terwijl de opvallende route die de goederen afleggen zeker zo’n onderzoek gerechtvaardigd zou hebben. In een speciaal geval als dit, met niet-reguliere goederentransacties zou mijns inziens het objectieve element van de btw terzijde moeten worden geschoven en zou de totale situatie in ogenschouw genomen moeten worden. 

Met het verschijnen van onder meer het arrest Kittel
 van het HvJ EG is nu duidelijk, dat wanneer aan de hand van objectieve elementen kan worden vastgesteld dat een belastingplichtige wist of had moeten weten dat hij door zijn aankoop deelneemt aan een transactie die onderdeel is van fraude, de nationale rechter hem het recht op aftrek kan ontzeggen. Toegepast op bovenstaande casus had de rechter met deze jurisprudentie het tweede aftrekrecht van belanghebbende kunnen weigeren. Uit de lage verkoopprijzen van G en de aparte route die de goederen afleggen, had belanghebbende in ieder geval moeten kunnen afleiden dat zij deelneemt aan frauduleuze handelingen. Al kan uit de feiten worden geconcludeerd dat in dit geval juist belanghebbende de initiator is van de fraude en daarmee op die grond zijn recht op aftrek kwijt raakt.

3.2.4 Arrest van de Hoge Raad van 26 april 2000

In deze zaak ging het om een woningstichting die een vruchtgebruik-/verhuurconstructie opzet met een CV. De constructie werkte als volgt. Belanghebbende, de woningstichting, heeft een recht van vruchtgebruik gevestigd op een aantal woningcomplexen ten behoeve van CV D en deze met vruchtgebruik bezwaarde registergoederen ter beschikking gesteld aan CV D. Daarna heeft CV D de registergoederen verhuurd aan belanghebbende. Uit de gesloten huurovereenkomst tussen beide bleek dat alle rechten en verplichtingen voor rekening komen en blijven van de huurder, zijnde belanghebbende. 

Hof Arnhem volgt de inspecteur in zijn mening dat belanghebbende een deel van de onderneming heeft overgedragen aan CV D en dat CV D dat deel heeft voortgezet in de zin van art. 31 Wet OB. Hij komt tot dit oordeel omdat belanghebbende dit deel van de onderneming voor bepaalde tijd rechtens en feitelijk ter beschikking heeft gesteld aan CV D, waarbij ook het risico van tenietgaan van die woningcomplexen rust op CV D en de exploitatiebaten voor rekening van D zijn. CV D treedt wat de overgedragen woningcomplexen betreft in de plaats van belanghebbende. Gevolg van toepassing van art. 31 is dat met de vestiging van het vruchtgebruik zonder btw geschiedt en dat daarmee de voorbelasting op de bouwkosten van de woningcomplexen niet aftrekbaar is. Verder is de inspecteur van mening dat wat betreft het vestigen van het vruchtgebruik en het beroep op art. 15 sprake is van fraus legis. Volgens hem is het vestigen van een vruchtgebruik op de onroerende zaken geen levering ex het toenmalige art. 3 lid 2, Wet OB en wordt op deze manier de in deze omstandigheden gebruikelijke vrijgestelde verhuur van deze woningen omzeild. Het Hof gaat hier niet in mee en stelt dat de wetgever bewust een inbreuk heeft gemaakt in de wet op de onbelaste verhuur van woningen, zodat belanghebbende het recht heeft de genomen fiscale weg te kiezen.

Op het beroep in cassatie geeft de Hoge Raad in punt 3.2 e.v. aan dat volgens hem geen sprake is van overdracht van een deel van een onderneming. Aan CV D worden slechts rechten van vruchtgebruik op een deel van het onroerend goed overgedragen. CV D neemt ook geen personeel of klantenkring over van X. Art. 31 is in casu niet van toepassing. 
In dit arrest doet de inspecteur twee pogingen om de constructie te “torpederen”. Enerzijds via art. 31 en anderzijds via het leerstuk van fraus legis. Fraus legis wordt door het Hof terzijde geschoven omdat belanghebbende gebruik maakt van de mogelijkheden die de wetgever hem biedt. Hoewel het Hof nog meegaat met de art. 31 redenatie, wordt ook deze bestrijding van de constructie afgeschoten door de Hoge Raad. Er is geen deel van een onderneming over gegaan op CV D en al het risico blijft bij belanghebbende. 

3.2.5 Arrest van de Hoge Raad van 25 juli 2000

Hier ging het om een ziekenhuis dat via een ‘gelieerde’ CV zijn gewenste apparatuur aankocht waarna de CV de apparatuur doorverhuurde aan het ziekenhuis. De CV wordt door deze activiteiten aangemerkt als btw-ondernemer in de zin van art. 7 lid 2, onderdeel b, Wet OB: het exploiteren van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen. Beherend vennoot van de CV is D BV, waarvan alle aandelen in handen zijn van Stichting X. Het ziekenhuis, Stichting Y, is commanditair vennoot van de CV. Het ziekenhuis verstrekt evenwel het kapitaal voor de aankopen door de CV en zij loopt alle risico’s met betrekking tot de apparatuur. Op deze manier wil het ziekenhuis via de CV de voorbelasting op de apparatuur terugvragen.

De inspecteur neemt het standpunt in dat de CV te vereenzelvigen is met het ziekenhuis. Beide hebben identieke belangen en de CV is daarmee geen zelfstandig rechtspersoon. Het ziekenhuis bepaalt namelijk wat de CV moet kopen en de CV wordt door het ziekenhuis gevrijwaard van alle risico’s. Verder stelt hij dat geen andere niet-gelieerde ondernemer dezelfde activiteit op gelijke wijze zou verrichten. Er is volgens de inspecteur geen sprake van het gebruiken van de roerende zaken om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen door de CV, zodat geen recht bestaat op aftrek voorbelasting. Hij refereert aan het HvJ EG-arrest Enkler
, waar het HvJ EG aangeeft dat aan de hand van de omstandigheden van de concrete situatie moet worden beoordeeld of sprake is van exploitatie voor een duurzame opbrengst. Hoewel het in de Enkler zaak een roerende zaak betrof die voor zowel privé- als zakelijke doeleinden kon worden gebruikt, geldt dit uitgangspunt volgens de inspecteur in het algemeen. De CV en haar beherend vennoot, het ziekenhuis, moeten volgens de inspecteur samen worden gezien als een entiteit. 

Hof Amsterdam, en ook de Hoge Raad, zijn van mening dat de CV wel een zelfstandige rechtspersoon is. Zij verwijzen naar het Heerma-arrest
 van het HvJ EG waar een maat wiens enige activiteit is het verhuren van een roerende zaak aan zijn eigen maatschap als btw-ondernemer werd gezien. De CV is niet te vereenzelvigen met het ziekenhuis volgens Hof Amsterdam omdat de resultaten van de verhuur voor rekening komen van de CV waaraan niet afdoet de nauwe financiële betrokkenheid van het ziekenhuis bij de exploitatie. Er is sprake van een ondernemer ex art. 7-2-b Wet OB. 

In deze zaak gooit de inspecteur het op de band die de CV heeft met het ziekenhuis. De CV zou niet als een zelfstandige zijn aan te merken. De CV en het ziekenhuis zijn als het ware een. Hof Amsterdam en de Hoge Raad delen deze visie niet en refereren daarbij aan het Heerma-arrest. Uit deze rechtspraak is inderdaad gebleken dat zelfs als btw-ondernemer is aan te merken de maat die als enige prestatie een roerende zaak verhuurt aan zijn eigen maatschap. Toch vind ik de entiteitgedachte van de inspecteur niet vreemd omdat het tegen je gevoel indruist dat zo iemand of zo’n CV als ondernemer wordt aangemerkt, terwijl hij alleen aan verbonden personen presteert, er is in wezen geen sprake van prestaties aan echte derden, maar van handelingen binnen de eigen kring. In hoofdstuk 5 kom ik hier nog op terug.

De opzet van bovenstaande constructie is overigens bewust zo ingericht dat een btw-fiscale eenheid niet kan worden gevormd tussen de CV en het ziekenhuis. Dit wordt bereikt door niet het ziekenhuis (Stichting X) maar D BV, waarvan alle aandelen in handen zijn van Stichting Y, beherend vennoot te maken. Op deze manier wordt niet voldaan aan de vereiste organisatorische verwevenheid, aangezien de CV en het ziekenhuis niet “onder een gezamenlijke, althans als eenheid functionerende leiding staan dan wel de leiding van het ene lichaam ten opzichte van die van het andere in een positie van feitelijke ondergeschiktheid verkeert”
. Was namelijk wel sprake geweest van een fiscale eenheid dan waren er geen omzetbelastinggevolgen geweest, omdat de onderlinge prestaties tussen huurder en verhuurder dan buiten beschouwing waren gelaten. 

In afwachting op de beslissing van het HvJ EG in de Halifax-zaak, die hierna wordt besproken, is een aantal Nederlandse btw-constructiezaken aangehouden. Deze zaken worden in hoofdstuk 4 van deze scriptie behandeld. 

Vervolgens is van belang het douanearrest Emsland-Stärke van het HvJ EG.

3.2.6 Emsland-Stärke-arrest van het HvJ EG van 14 december 2000

Dit arrest van het HvJ EG was het eerste arrest dat zich afspeelde op het gebied van de indirecte belastingen, waarbij het communautaire leerstuk misbruik van recht werd toegepast. De casus van Emsland-Stärke vertoont overeenkomsten met het voornoemde arrest van de Tariefcommissie uit 1968. In het geval van Emsland-Stärke betrof het een carrousel van in- en uitvoer van goederen tussen Duitsland en Zwitserland die in het leven was geroepen om gebruik (of beter: misbruik) te maken van uitvoersubsidies die hoger waren dan de heffingen bij invoer van die goederen. Een deel van de goederen ging namelijk van Duitsland naar Zwitserland en keerde zonder aanpassingen met dezelfde vrachtwagens weer terug naar afnemers in Duitsland. Emsland-Stärke voldeed echter wel aan alle formele vereisten voor toekenning van de uitvoerrestituties.  

Het Hof geeft dienaangaande in punt 51 van het arrest aan dat:

“In dit verband blijkt uit de rechtspraak van het Hof, dat gemeenschapsverordeningen niet zo ruim mogen worden toegepast, dat zij misbruiken van exporteurs zouden dekken (arrest Cremer, reeds aangehaald, punt 21). Het Hof heeft ook geoordeeld dat het feit dat invoer en uitvoer niet in het kader van de normale handelstransacties hebben plaatsgevonden, maar uitsluitend met het doel de regeling te misbruiken om monetair compenserende bedragen te krijgen, zich tegen de toepassing van positieve monetaire compenserende bedragen verzet (arrest General Milk Products, reeds aangehaald, punt 21).”

Deze overweging van het Hof geeft aan dat van de lidstaten en hun nationale rechters wordt verwacht dat zij misbruik bestrijden en dat in geval van misbruik geen beroep kan worden gedaan op het gemeenschapsrecht. Ook het arrest Gemeente Leusden/ Holin Groep uit 2004 bevat overwegingen van soortgelijke strekking
. Het Hof geeft daar tevens aan dat het gewettigd vertrouwen van belastingplichtigen niet wordt geschaad wanneer regelgeving waar deze belastingplichtigen een beroep doen, wordt aangepast/afgeschaft teneinde misbruik tegen te gaan.

In de punten 52 en 53 van het Emsland-Stärke-arrest stelt het Hof een objectief en een subjectief vereiste vast om te bepalen of sprake is van misbruik van recht.  In casu was sprake van misbruik omdat:

1. de belanghebbende het oogmerk had om met behulp van een gekunstelde structuur een EG-voordeel te bemachtigen waarvoor hij eigenlijk niet in aanmerking kwam, het subjectieve element. Zonder de voor Emsland-Stärke positieve verschillen in invoerheffing en uitvoersubsidie had zij deze verder totaal onnodige/ niet-economische handelingen niet uitgevoerd. Zonder het uitvoervoordeel had zij namelijk slechts kosten gehad aan het vervoer van die goederen, denk aan benzinekosten etc.

2. Hoewel werd voldaan aan de voorwaarden voor ontvangst van uitvoersubsidies, werden doel en strekking van de EG-regel miskend, het objectieve element. Een deel van de uitgevoerde goederen was namelijk helemaal niet bestemd voor uitvoer, maar werd toch “uitgevoerd” om voor uitvoersubsidies in aanmerking te komen. Er werden voorwaarden gecreëerd om het recht op voordeel te doen ontstaan.

Het bewijs van het subjectieve element kan volgens het Hof met name worden geleverd door aan te tonen dat sprake is van gelieerde partijen. Impliciet geeft het met de woorden “met name” aan, dat ook zonder gelieerdheid voldaan kan worden aan het subjectieve vereiste.

Objectieve omstandigheden die kunnen duiden op misbruik zijn, zo blijkt uit HvJ EG-jurisprudentie, dat zij “louter formeel”
 zijn, het “volstrekt kunstmatige constructies”
  betreffen of “geen normale handelstransacties”
 inhouden.

Nu uit het Emsland-Stärke arrest bleek dat misbruik van recht ook kon worden gebruikt in de indirecte belastingen, was het wachten op de eerste prejudiciële vragen over misbruik aan het HvJ EG ten aanzien van een btw-casus. Dit moment kwam met de Britse zaken Halifax, University of Huddersfield en BUPA Hospitals. Halifax is van deze drie de meest relevante. 

3.2.7 Halifax-arrest van 21 februari 2006

Met het Halifax-arrest van 21 februari 2006 heeft het HvJ EG voor het eerst ook misbruik van recht van toepassing geacht op de btw.  

De zaak Halifax betreft een Engelse bank (Halifax) die nagenoeg geheel vrijgestelde bancaire diensten verricht. Dientengevolge heeft zij slechts een aftrekrecht van 5% op in rekening gebrachte btw. Halifax wil in het Verenigd Koninkrijk vier callcenters bouwen op grond die zij ofwel in bezit heeft, ofwel waarop zij een langdurig pachtrecht heeft, ofwel waar zij het genot van heeft. Zij wil echter alle input-btw die te maken heeft met de bouw van de callcenters terugkrijgen. Om dat doel te bereiken, maakt zij gebruik van een constructie met drie van haar dochtermaatschappijen. Halifax leent aan dochter Leeds Development een grote som geld. Dit geld gebruikt Leeds Development deels om zelf op kleine schaal arbeid te verrichten op een call-centersite, om zo als 100% belast presterende btw-ondernemer te kwalificeren en dus recht te hebben op 100% aftrek van voorbelasting. Met de resterende financiële middelen wordt een andere dochter, County, ingeschakeld teneinde de werkzaamheden op de vier locaties te volbrengen. Voor deze werkzaamheden worden zelfstandige opdrachtnemers ingehuurd. Bij al deze overeenkomsten bepaalt Halifax in feite de voorwaarden. 

Daarnaast worden de callcenterlocaties door Halifax verpacht aan Leeds Development welke deze pacht overdraagt aan een andere dochter, Property. Property verhuurt de gebouwen op de locaties weer aan Halifax. 

County wil de door de zelfstandige opdrachtnemers gefactureerde btw geheel in aftrek brengen terwijl Leeds Development de btw die aan haar wordt gefactureerd door de andere dochters volledig in aftrek wil brengen. 

De Commissioners of Customs and Excise (de Britse belastingdienst) staan de aftrek van LPDS en CWPI niet toe. Niet LPDS of CWPI, maar Halifax heeft prestaties ontvangen van de opdrachtnemers, zodat maar 5% van de met deze transacties gemoeide btw aftrekbaar zou moeten zijn.

Halifax, Leeds Development en County komen hiertegen in beroep bij het VAT and Duties Tribunal wat de beroepen per beschikking heeft verworpen. Hiertegen stellen Halifax c.s. hoger beroep in bij het High Court of Justice wat de beschikking nietig heeft verklaard en de zaak terugverwijst naar het VAT and Duties Tribunal. Deze laatste gaat over tot het stellen van prejudiciële vragen aan het HvJ EG. 

Het VAT and Duties Tribunal vraagt zich af of het begrip misbruik van recht in de btw kan worden toegepast, of bij de betrokken transacties sprake is van leveringen aan de deelnemers in het kader van hun economische activiteiten en verder wat de voorwaarden zijn die bepalen aan wie een prestatie wordt geleverd.  

Het Hof begint met het beantwoorden van de vraag of transacties die alleen worden aangegaan voor een belastingvoordeel en die geen zelfstandig economisch doel beogen, zijn aan te merken als leveringen of diensten die door of aan deelnemers worden verricht in het kader van hun economische activiteiten. 

Economische activiteiten zijn alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter. De definities van “belastingplichtige” en “economische activiteiten” geven aan dat het begrip economische activiteiten een ruime werkingssfeer heeft en dat het een objectief karakter heeft, dat wil zeggen dat de activiteit op zichzelf wordt beschouwd, onafhankelijk van het oogmerk of het resultaat van de activiteit
. 

Aangezien de handelingen van en naar Leeds Development en County daadwerkelijk hebben plaatsgevonden, en er dus geen sprake is van schijnhandelingen, moet volgens het HvJ EG de conclusie zijn dat de prestaties die Leeds Development en County hebben verricht, leveringen en diensten zijn en in die zin economische activiteiten voor de btw, hoezeer zij ook zouden zijn verricht met het oog op het creëren van aftrekrecht.
 Voor de vraag of sprake is van een levering of dienst is dus niet van belang wat de intentie van de prestatieverrichter is.

Daarna wordt onderzocht of recht op aftrek bestaat voor handelingen die een misbruik opleveren. De twee voorwaarden die worden gesteld om van misbruik te kunnen spreken, zijn zo goed als gelijk aan die uit het Emsland-Stärke-arrest, zo blijkt uit de rechtsoverwegingen 74 en 75. Ten eerste moet in strijd worden gehandeld met doel en strekking van de wet, terwijl als tweede vereist is, dat het wezenlijke doel van de transacties het verkrijgen van een belastingvoordeel is.

Of er daadwerkelijk sprake is van misbruik is aan de nationale rechters om vast te stellen, aldus punt 76. Wel biedt het HvJ EG nog enkele leidraden om deze beslissing te maken in de punten 78 tot en met 84. 

Punt 80 van het arrest:

“Werd het belastingplichtigen echter toegestaan de voorbelasting volledig af te trekken, hoewel zij in het kader van de normale handelstransacties deze btw niet - ook niet gedeeltelijk - zouden hebben kunnen aftrekken op grond van enige handeling die voldoet aan de voorwaarden van de aftrekregeling van de Zesde richtlijn of van de nationale wettelijke regeling tot omzetting daarvan, dan zou zulks in strijd zijn met het beginsel van de fiscale neutraliteit en bijgevolg met het doel van deze regeling.” 

Het Hof geeft hier aan dat er geen recht op aftrek voorbelasting zou moeten zijn voor een belastingplichtige als er op een gekunstelde manier een aftrekrecht wordt gecreëerd terwijl deze zelfde belastingplichtige op basis van zijn normale handelstransacties geen aftrekrecht zou hebben. Het opvallende is, vind ik, dat Halifax hier onderuit lijkt te kunnen komen omdat zij niet degene is die de voorbelasting terugvraagt, maar haar dochters. Op basis van deze tekst lijkt Halifax dan dus niet in strijd met doel en strekking van de wet te handelen. 

Ik neem aan dat het HvJ EG ook een constructie als de onderhavige wil tegengaan en dat moet  worden gekeken naar gelieerde ondernemingen die voor de belastingplichtige het aftrekrecht genieten, zoals wel naar voren komt bij de bespreking van de tweede voorwaarde in punt 81.

In rechtsoverweging 81, die het subjectieve vereiste bespreekt, laat het Hof namelijk weten dat het artificiële karakter van de handeling en de gelieerdheid tussen betrokkenen een aanwijzing kan zijn dat het doel van de transacties ligt in het bereiken van een belastingvoordeel. 

Na de beantwoording en uitleg over de tweede vraag gaat het Hof over tot bespreking van de eerste vraag onderdeel b. Het Hof geeft echter geen antwoord op deze vraag, die in feite informeert hoe bepaald moet worden aan wie de prestaties van de onafhankelijke opdrachtnemers worden verricht, aan Halifax of aan haar dochters. 

In plaats van antwoord op deze vraag te geven, herformuleert het Hof de vraag. Met de eerste vraag onderdeel b wenst het VAT and Duties Tribunal volgens het HvJ EG in wezen te vernemen onder welke voorwaarden de btw alsnog kan worden geïnd wanneer een misbruik is vastgesteld. Deze sterk van de prejudiciële vraag afwijkende herformulering is waarschijnlijk het gevolg van de volgorde van behandeling van de vragen. Zo ben ik het met Bijl in zijn noot bij Halifax eens dat de volgorde van vraagstelling van de verwijzende rechters onjuist is
 terwijl daarnaast eveneens de aangepaste volgorde van behandeling van het Hof de verkeerde is. 

Het Hof had prejudiciële vraag 1, onderdeel b als eerste moeten behandelen omdat deze prestaties in ieder geval door die ondernemers in het kader van hun (bouw)onderneming zijn verricht. Eerst had het Hof moeten beoordelen of deze transacties kunnen standhouden. Kan worden gezegd dat deze prestaties aan de dochters van Halifax zijn geleverd, hetgeen de constructie beoogt, of worden ze eigenlijk direct aan Halifax geleverd, dat alle financiën, risico’s etc. voor haar rekening neemt? 

Dienaangaande had het Hof kunnen volstaan met aan te geven welke factoren bepalen wie de afnemer van een prestatie is en dat het feitelijke oordeel aan de nationale rechter is. In dat geval zou het HvJ EG helemaal niet toekomen aan het misbruikleerstuk en is het waarschijnlijk dat de Britse rechter zou hebben besloten tot fiscale herkwalificatie. Het is zo bezien goed mogelijk dat de volgorde van indiening van de prejudiciële vragen en de volgorde van behandeling door het Hof ervoor hebben gezorgd dat het misbruikbegrip zo is uitgekristalliseerd
.

Maar in plaats van beantwoording van de oorspronkelijke vraag van de Britse rechter wordt deze dus geherformuleerd gelet op de beantwoording van de eerste vraag, onderdeel a en de tweede vraag. Het Hof overweegt dat in de Zesde richtlijn geen regels zijn opgesteld
 om achteraf btw te innen. Het is dan aan de lidstaten te bepalen wanneer naheffing mogelijk is. Een sanctie opleggen is niet mogelijk
, er kan slechts btw worden nageheven die onterecht is teruggevraagd. Om dit te bereiken moeten de transacties zo worden geherdefinieerd dat de situatie wordt hersteld zoals zij zonder de transacties die dit misbruik vormen zou zijn geweest (punt 94). Dit betekent volgens mij dat misbruiktransacties gesubstitueerd of geëlimineerd kunnen worden, net zoals bij fraus legis.

Deze herdefinitie leidt niet alleen tot het terugbetalen van btw die ten onrechte is afgetrokken. De te betalen btw dient zo nodig namelijk te worden gecorrigeerd met het bedrag aan btw dat is voldaan op grond van een artificiële handeling, aangezien deze btw als gevolg van de herdefinitie niet betaald had hoeven worden. 

Voor de uiteindelijke beslissing of Halifax een geval van misbruik van recht was, werd de zaak door het Hof terugverwezen aan de nationale Britse rechter. Halifax besloot echter op 8 maart 2007 om het beroep in te trekken, zodat de zaak is beslist ten faveure van de Britse belastingdienst
.  

Na het verschijnen van het Halifax-arrest ontstond twijfel over de tekst van rechtsoverweging 75. Ging het er bij het voldoen aan de subjectieve voorwaarde om, dat het enige doel van de transacties het verkrijgen van een belastingvoordeel was of was een wezenlijk doel al voldoende? 

Met het hiernavolgende Part Service-arrest werd deze onduidelijkheid door het HvJ EG weggenomen.

3.2.8 Arrest Part Service Srl. van 21 februari 2008

Deze zaak ging om een speciaal ontwikkeld leasingsysteem door twee Italiaanse maatschappijen, Italservice (de rechtsvoorganger van Part Service Srl.) en IFIM Leasing (hierna: IFIM), die lid zijn van dezelfde financiële groep. De leaseprestatie wordt door deze ondernemingen in twee delen opgesplitst. 

Deel 1. IFIM sluit met de lessee een gebruiksovereenkomst voor de auto tegen betaling van leasetermijnen met optie tot koop.

Deel 2. Italservice sluit ook een overeenkomst met de gebruiker. Zij verzekert de auto tegen alle risico’s behalve het civielrechtelijk aansprakelijkheidsrisico. Tevens wordt in deze overeenkomst, om te zorgen dat de verbintenissen met IFIM worden nagekomen door de verbruiker, gebruikgemaakt van borg en onbeperkte borgtocht. Als tegenprestatie moet de gebruiker een bepaald bedrag aan Italservice betalen. Deze vergoeding vermindert het totaalbedrag van de leasetermijnen dat de lessee moet voldoen aan IFIM, tot net iets boven de kostprijs van de auto. Italservice betaalt de overeengekomen borgsom namens de gebruiker aan IFIM. Verder krijgt IFIM een extra vergoeding van Italservice voor haar prestaties als tussenpersoon. 

De leaseprestatie wordt op deze manier dus gesplitst in meerdere prestaties over twee ondernemers. IFIM brengt btw in rekening aan de gebruiker voor de verhuur van de auto terwijl Italservice slechts btw-vrijgestelde prestaties levert. Door de opsplitsing wordt de verschuldigde btw beperkt. Als de leaseprestatie namelijk door één ondernemer wordt geleverd, zou de gebruiker voor alle prestaties tezamen een vergoeding betalen. Over deze hogere vergoeding zou dan btw berekend worden. Het splitsen zorgt voor Part Service dus voor een lagere btw-kostenpost.

Volgens de Italiaanse belastingdienst is sprake van een enkele overeenkomst tussen drie partijen en is de opdeling van de prestaties slechts ingegeven door het belastingvoordeel.

Part Service geeft aan dat niet alleen het btw-voordeel tot het leasesysteem heeft geleid. Er zijn ook commerciële redenen voor zoals marketing, organisatie en garantie.

Voordat gekeken wordt of misbruik hier speelt, moet eerst worden beoordeeld of niet met behulp van fiscale interpretatie van de feiten tot een oordeel kan worden gekomen. Deze methode kon volgens het HvJ EG geen toepassing vinden omdat het rechtszekerheidsbeginsel hieraan in de weg staat. De btw-wetgeving moet namelijk voor de belastingplichtige voldoende kenbaar en de toepassing voldoende voorzienbaar zijn. Vooral bij financiële consequenties is het rechtszekerheidsbeginsel van belang
.  

Een belastingplichtige mag er in het geval van Part Service dus van uit gaan dat de leaseprestatie word geleverd door twee ondernemers. 

Om toch te komen tot een enkele leaseprestatie, die door twee ondernemers wordt verricht, moet worden bekeken of sprake is van misbruik. Daartoe wordt door het HvJ EG getoetst aan de dubbele voorwaarde zoals vermeld in het Halifax arrest.

1. Strijd met doel en strekking van de wet

Het doel van de splitsing van de leaseprestatie is dat de door Italservice geleverde diensten  vrijgesteld zijn van btw op grond van art. 135, lid 1, onderdelen a en g, btw-richtlijn, zodat een lager btw-bedrag hoeft te worden voldaan door IFIM. Deze opzet lijkt in strijd met de bepaling ten aanzien van de maatstaf van heffing, art. 73 btw-richtlijn. Uit dat artikel blijkt dat de maatstaf van heffing bestaat uit alles wat de leverancier of dienstverrichter verkrijgt of moet verkrijger van de afnemer of derde. 

Het HvJ EG vergelijkt het gesplitste leasingsysteem van Part Service met de situatie dat de gehele leaseprestatie alleen door IFIM zou zijn verricht, zoals normaal gesproken gebeurt. 

Bij het leasingsysteem van Part Service is slechts btw verschuldigd over de vergoeding die wordt betaald door de gebruiker aan IFIM. Het deel dat de gebruiker aan Italservice betaalt, is namelijk vrijgesteld. In het geval de hele leaseprestatie door IFIM aan de gebruiker zou zijn geleverd, zou over de hogere vergoeding die de gebruiker dan aan IFIM betaalt, omzetbelasting verschuldigd zijn. Normaliter is de lease van voertuigen een enkele dienst 

De vergoeding waarover wordt geheven, wordt dus verlaagd als gevolg van de opsplitsing. Eigenlijk zou de vergoeding hoger moeten zijn omdat de vergoeding die de gebruiker aan Italservice betaalt, wordt doorbetaald aan IFIM. Dit bedrag behoort in wezen dus ook gewoon tot de vergoeding voor de leaseprestatie, waarover dan ingevolge art. 73 van de btw-richtlijn btw geheven zou moeten worden. De leaseconstructie zorgt ervoor dat de belaste vergoeding wordt verlaagd door een prestatie op te delen in een belast en een vrijgesteld deel. Dit is in strijd met de wet. 

2. Wezenlijk doel is belastingbesparing
 

Het HvJ EG geeft aan dat hoewel er sprake is van een commerciële reden voor de opdeling van de prestatie, de belastingontwijking de voornaamste reden is voor de gevolgde methode. Zonder dit belastingaspect was namelijk niet voor deze constructie gekozen. Dat naast het doel om belasting te besparen ook andere economische bedoelingen ten grondslag liggen aan de constructie wil dus niet op voorhand zeggen dat niet wordt voldaan aan het subjectieve vereiste. Het gaat om het belang dat het doel van belastingbesparing speelt bij het opzetten van een constructie.

Het opsplitsen is in strijd met doel en strekking van de btw-richtlijn omdat de lease normaliter een enkele prestatie is en niet bestaat uit twee afzonderlijke prestaties. Daarnaast geldt dat de overheersende reden voor het opdelen wordt ingegeven door het belastingvoordeel. Hieruit volgt dat het HvJ EG van mening is dat voor misbruik niet louter een belastingontwijking moet worden beoogd maar dat dit slechts het wezenlijke doel hoeft te zijn voor het opzetten van de constructie. 

De zaken Emsland-Stärke, Halifax en Part Service hebben allen betrekking op prestaties waarbij sprake is van misbruik van recht. In het geval van Emsland-Stärke vind ik dat sprake is van een erger soort misbruik dan in de andere twee gevallen. Eigenlijk was in Emsland-Stärke sprake van schijnhandelingen aangezien de uitgevoerde en weer terug ingevoerde goederen gewoon voor de binnenlandse markt bestemd waren. Van echte uitvoer kan niet worden gesproken. Bij Halifax en Part Service worden in tegenstelling tot Emsland-Stärke wel daadwerkelijke prestaties verricht. 

De vraag die bij Halifax blijft spelen is of het HvJ EG wel tot misbruik van recht had moeten komen. Dit heeft voornamelijk te maken met de herformulering van de tweede prejudiciële vraag van de verwijzende rechter. De oorspronkelijke vraag van de Britse rechter was namelijk aan wie de onafhankelijke opdrachtgever had geleverd, aan de dochters of aan Halifax. Daarbij gaat het er om of de macht om als eigenaar over een zaak te beschikken is over gegaan. Was dat het geval bij de dochters van Halifax? Alle risico’s met betrekking tot de bouwwerkzaamheden lagen namelijk bij Halifax zelf. Halifax was ook partij bij alle overeenkomsten gesloten tussen haar dochters en de onafhankelijke opdrachtnemers en was degene die namens haar dochters de voorwaarden opstelde. De dochtermaatschappijen van Halifax hadden echter wel de mogelijkheid om de gronden en opstallen die aan hen waren geleverd, te verkopen. Van belang is of zij daarmee als eigenaar van de zaken kunnen doorgaan op grond van het Safe-arrest. Gezien de relatie tussen de partijen is vrijwel uit te sluiten dat de zaken verkocht zouden worden. Als niet gezegd kan worden dat de beschikkingsmacht is overdragen aan de dochters, wordt helemaal niet toegekomen aan misbruik van recht. De zaak had dan opgelost moeten worden via fiscale (her)kwalificatie. Misbruik van recht komt namelijk pas aan bod als alle overige voorkomingsmethoden zijn uitgewerkt.

Zie ook hoofdstuk vier hierna voor de Nederlandse jurisprudentie op dit vlak. Uit deze jurisprudentie blijkt dat moet worden aangenomen dat de goederen zijn geleverd aan de dochters van Halifax. Toegepast op de Halifax-casus lijkt het misbruik van recht oordeel daarmee een juiste beslissing.
Wat betreft Part Service wordt door het HvJ EG aangegeven dat fiscale interpretatie niet tot de mogelijkheden behoort, aangezien dat de rechtszekerheid van de persoon die least zou schaden. Dit geldt met name wanneer fiscale interpretatie ervoor zou zorgen dat er financiële gevolgen uit voortvloeien voor deze persoon, wat in casu het geval zou zijn. Deze persoon moet er vanuit kunnen gaan dat het juist is dat de leaseprestatie bestaat uit twee prestatie die hij van twee ondernemers afneemt. Om dan alsnog te komen tot een enkele leaseprestatie moet worden vastgesteld of sprake is van misbruik. 

Dat fiscale interpretatie in het arrest Part Service niet kon worden toegepast, wil mijns inziens niet zeggen dat dit in het geval van Halifax ook niet had gekund. Voor de aannemers in de Halifax-zaak had het namelijk geen financiële consequenties gehad of zij aan de dochters van Halifax hadden gepresteerd of direct aan Halifax, zodat de rechtszekerheid op dat vlak niet wordt geschonden. 

3.3 Antimisbruikbepalingen 

In deze paragraaf wordt een andere methode om misbruik tegen te gaan besproken. Naast de mogelijkheid die het HvJ EG in het Halifax-arrest de nationale rechters biedt om btw-misbruik tegen te gaan middels het misbruikleerstuk, bevat de richtlijntekst namelijk zelf ook een bepaling die zich hiervoor leent. In de huidige btw-richtlijn is dit art. 80, terwijl daarvoor een soortgelijk artikel bestond in de Zesde richtlijn. Deze bepalingen richten zich op het in bepaalde gevallen toepassen van een afwijkende maatstaf van heffing. 

3.3.1 Bijzondere maatstaf van heffing
Omdat de btw de maatstaf van heffing op subjectieve wijze bepaalt, kan dit in verschillende situaties leiden tot concurrentieverstoringen. Hiertegen had de Zesde richtlijn een aantal maatregelen opgesteld. 

Zo schreef artikel 11, A, lid 1, sub d, van de Zesde Richtlijn voor zogenoemde “interne diensten” de “normale waarde” als maatstaf van heffing voor. Onder een interne dienst wordt verstaan: een dienst waarvoor geen vergoeding in rekening wordt gebracht aangezien de dienst binnen het bedrijf van de ondernemer wordt verricht.
 

De normale waarde werd tot 13 augustus 2006 gedefinieerd in art. 11, A, lid 1, onderdeel d, laatste alinea, Zesde richtlijn: Als normale waarde van een dienst wordt beschouwd het bedrag dat een ontvanger in de handelsfase waarin de handeling wordt verricht, bij vrije mededinging zou moeten betalen aan een zelfstandige dienstverrichter in het binnenland op het tijdstip waarop de handeling wordt verricht om de desbetreffende dienst te verkrijgen. 

Vanaf 13 augustus 2006 werd voornoemde bepaling geschrapt en was de herschreven definitie van de normale waarde te vinden in art. 11, zevende lid: Voor de toepassing van deze richtlijn wordt als 'normale waarde' beschouwd het volledige bedrag dat een afnemer, om de desbetreffende goederen of diensten op dat tijdstip te verkrijgen, in dezelfde handelsfase waarin de goederenlevering of de dienst wordt verricht, bij eerlijke concurrentie zou moeten betalen aan een onafhankelijke leverancier of dienstverrichter op het grondgebied van de lidstaat waar de verrichting belastbaar is.
Indien geen vergelijkbare verrichting voorhanden is, betekent 'normale waarde', met betrekking tot goederen, een waarde die niet lager is dan de aankoopprijs van de goederen of van soortgelijke goederen of, indien er geen aankoopprijs is, de kostprijs, berekend op het tijdstip waarop de levering wordt verricht, en met betrekking tot diensten, een waarde die niet lager is dan de door de belastingplichtige voor het verrichten van de dienst gemaakte uitgaven.
Naast deze speciale regel bood art. 27, Zesde richtlijn de mogelijkheid voor lidstaten om een van de Zesde richtlijn afwijkende bepaling op te nemen in de nationale wetgeving wanneer dit de vereenvoudiging van de heffing zou helpen of fraude en misbruik van het btw-stelsel kon tegengaan. Om zo’n afwijkende maatregel in te voeren was wel een machtiging vereist van de Europese Raad. 

De subjectieve maatstaf van heffing in combinatie met het feit dat de btw aansluit bij de economische realiteit, gaf echter niet alleen problemen bij interne diensten. 

In Nederland werd al geruime tijd voor het arrest Halifax op grote schaal gebruik gemaakt van btw-constructies door vrijgestelde/ beperkt aftrekgerechtigde ondernemers en publiekrechtelijke lichamen om (meer) voorbelasting terug te kunnen krijgen. De nationale rechterlijke instanties stelden de fiscus keer op keer in het ongelijk wanneer deze de constructies wilde aanpakken. Nu een gang naar de rechter geen resultaat opleverde, werd een  ander beproefd recept gebruikt om de btw-constructies te bestrijden, namelijk een wetswijziging. 

3.3.2 Wetsvoorstel 30 061
De bestrijding van de btw-constructies moe(s)t plaatsvinden via wetsvoorstel 30 061, dat  deel uitmaakte van het Belastingplan 2005. Het wil deze treffen door op basis van de mogelijkheden die de Zesde richtlijn biedt, een objectieve maatstaf van heffing toe te passen. Om deze speciale maatregel te kunnen nemen, was op grond van art. 27 van de Zesde richtlijn wel een machtiging vereist van de Europese Raad. Dit machtigingsverzoek is 16 september 2004 ingediend door de Nederlandse regering.

Ten tijde van het opstellen van het wetsvoorstel lagen de Britse btw-constructiezaken Halifax e.a. voor bij het HvJ EG. 

Op 21 februari 2006 deed het HvJ EG uitspraak in deze zaken, waarmee duidelijk werd dat het begrip misbruik van recht ook binnen de btw van toepassing kon zijn. Deze uitspraak was natuurlijk goed nieuws voor de belastingdienst in haar strijd tegen de btw-constructies. 

De Minister van Financiën heeft gevraagd het wetsvoorstel aan te houden totdat meer duidelijkheid bestaat over de wijze waarop de Hoge Raad deze Europese rechtspraak zal toepassen in de Nederlandse praktijk
. 

Een aantal dagen na ‘Halifax’, op 27 februari 2006, werd Nederland per beschikking
 door de Europese Raad gemachtigd tot toepassing van de zogenoemde “normale waarde” als maatstaf van heffing in afwijking van art. 11, A, lid 1, onder a, Zesde richtlijn bij levering van investeringsgoederen of diensten waarbij die goederen ter beschikking worden gesteld aan de ontvanger wanneer is voldaan aan de volgende voorwaarden:

1. de ontvanger heeft geen volledig of bijna volledig recht op aftrek;
2. de leverancier/dienstverrichter en de ontvanger zijn direct of indirect verbonden personen overeenkomstig de nationale wetgeving;
3. op grond van een aantal feiten kan uit de omstandigheden worden geconcludeerd dat de  relatie tussen deze verbonden personen van invloed is geweest op de maatstaf van heffing, zoals bepaald overeenkomstig artikel 11, A, lid 1, onder a), van Richtlijn 77/388/EEG.

Voor de toepassing van dit artikel wordt onder "investeringsgoederen" verstaan investeringsgoederen zoals omschreven door het Koninkrijk der Nederlanden overeenkomstig artikel 20, lid 4, van Richtlijn 77/388/EEG alsook, voorzover zij niet onder deze definitie vallen, diensten van aanzienlijke waarde waarop kan worden afgeschreven.

Het is op grond van punt 3 van de beschikking dus vereist dat de inspecteur met harde bewijzen komt dat de gelieerde verhouding de oorzaak is van de irreële maatstaf van heffing.

Met deze beschikking kon wetsvoorstel 30 061 in wet worden omgezet, al werd hier om bovengenoemde reden mee gewacht.

De beschikking bleef van kracht tot de inwerkingtreding van de Europese richtlijn 2006/69/EG welke op 13 augustus 2006 in werking trad. Richtlijn 2006/69/EG houdt een wijziging van de Zesde richtlijn in. De Zesde richtlijn wordt zo gewijzigd dat de lidstaten maatregelen kunnen nemen om belastingfraude en –ontwijking alsmede concurrentievervalsing tegen te gaan. Met de invoering van Richtlijn 2006/69/EG heeft de Europese Commissie willen bereiken dat de omslachtige procedure van het aanvragen van een machtiging ex art. 27 Zesde richtlijn wordt vereenvoudigd. 

Het is naar mijn mening een goede zaak dat het wetsvoorstel is aangehouden in afwachting van de rechtszaken die bij de nationale rechters liggen. Wanneer uiteindelijk de Hoge Raad besluit tot misbruik van recht is het wetsvoorstel 30 061 volgens mij niet meer nodig. Er is dan een afdoende middel om misbruik te bestrijden aanwezig.

Per 1 januari 2007 heeft de btw-richtlijn, Richtlijn 2006/112/EG, de Zesde richtlijn vervangen. Vanaf die datum is de mogelijkheid voor de lidstaten om de normale waarde als maatstaf van heffing te gebruiken zoals richtlijn 2006/69/EG die bood, te vinden in art. 80 van de btw-richtlijn. Ter aanpassing van de Nederlandse Wet OB aan de richtlijn is het begrip “normale waarde” per 1 januari 2008 in de Nederlandse wet gedefinieerd in art. 2a, lid 1, onderdeel r, Wet OB.  

Art. 80 van de btw-richtlijn bepaalt dat de lidstaten om belastingfraude en belastingontwijking te voorkomen, ervoor kunnen kiezen om voor leveringen en diensten die binnen bepaalde gelieerde verhoudingen plaatsvinden, de normale waarde als maatstaf van heffing aan te wijzen. Het is dus niet verplicht om deze bepaling in de nationale wet te implementeren. 

Wil een lidstaat een bepaling als art. 80 btw-richtlijn toepassen, en daarmee de normale waarde, dan moet aan een aantal voorwaarden worden voldaan:

1) Het moet gaan om goederenleveringen of diensten die plaatsvinden binnen gelieerde verhoudingen, waarbij de lidstaat zelf kan bepalen hoe zij die gelieerdheid definieert. Dit kan bijvoorbeeld op basis van persoonlijke, bestuurlijke, eigendoms- en juridische banden. 

Naast het vereiste van een gelieerde verhouding, kan de normale waarde slechts toegepast worden in een aantal specifieke gevallen, namelijk:

a) Wanneer de tegenprestatie ofwel vergoeding lager is dan de normale waarde en de afnemer heeft geen volledig recht op aftrek voorbelasting.

b) Wanneer de tegenprestatie lager is dan de normale waarde en de verrichter van de handeling heeft geen volledig aftrekrecht en de handeling is een vrijgestelde prestatie.

c) Wanneer de tegenprestatie hoger is dan de normale waarde en degene die de handeling verricht heeft geen volledig recht op aftrek. 

De onder c genoemde situatie is een opmerkelijke omdat hier in eerste instantie geen reden lijkt om in plaats van de vergoeding de lagere normale waarde als maatstaf van heffing te hanteren. Het idee erachter is dat men wil voorkomen dat ingeval de dienstverrichter of leverancier geen volledig aftrekrecht heeft, hij de omzetverhouding tussen vrijgestelde en belaste omzet manipuleert door voor belaste handelingen een te hoge prijs te rekenen.
 Door de prijzen van belaste prestaties hoger te stellen dan ze daadwerkelijk zijn, wordt de belaste omzet hoger als percentage van de totale (belaste + vrijgestelde) omzet. Dit heeft voor de belastingplichtige als voordelig effect dat de voorbelasting die op grond van de pro rata mag worden afgetrokken toeneemt. Met het opnemen van c wordt dit dus voorkomen.

Op grond van art. 80, lid 2 kunnen de lidstaten zelf een omschrijving geven van de leveranciers/ dienstverrichters/ afnemers die onder de nationale bepaling vallen. 

Uit de tekst van art. 80 volgt dat het een bepaling is waarbij de lidstaten veel ruimte wordt gegeven om zelf invulling te geven aan de voorwaarden vereist voor toepassing van de normale waarde. Zo kan worden bepaald welke verhouding van belang is voor het bepalen van gelieerdheid en kunnen specifieke leveranciers/ dienstverrichters/ afnemers worden omschreven op wie de bepaling wordt toegepast.

Gevolg van de vrije opzet van art. 80 btw-richtlijn kan dus zijn dat de ene lidstaat helemaal geen nationale wettelijke bepaling heeft die is geënt op art. 80 btw-richtlijn, terwijl een andere lidstaat wel zo’n artikel heeft ingevoerd, maar dat dit artikel weer sterk afwijkt van de artikelen die andere lidstaten hebben ingevoerd. De verschillen in de btw-wetgevingen van de lidstaten zullen als gevolg van invoering van art. 80 btw-richtlijn dus zeer waarschijnlijk niet afnemen en mogelijk zelfs toenemen in vergelijking met de situatie dat verschillende landen een art. 27-machtiging hadden. Dit is met het oog op de toch zo gewenste harmonisatie van de btw-wetgevingen van de lidstaten geen gunstige ontwikkeling.

Wetsvoorstel 30 061 dient met het verschijnen van de btw-richtlijn te voldoen aan de vereisten die art. 80 van die richtlijn stelt, wil het in nationale wet kunnen worden omgezet.

In het wetsvoorstel wordt aangegeven onder welke voorwaarden een normale waarde als maatstaf van heffing moet gelden
. Het zijn er vijf 
:

1. het moet gaan om de terbeschikkingstelling of de levering van goederen;

2. de goederen moeten gekwalificeerd kunnen worden als investeringsbedrijfsmiddelen;

3. er moet worden geleverd aan lichamen in de zin van de AWR die geen btw-ondernemer zijn, of aan ondernemers die geen of nagenoeg geen recht op aftrek hebben;

4. de vergoeding moet lager zijn dan de normale waarde van de levering of dienst;

5. de leverancier en de afnemer treden bij de overeenkomst niet op als zelfstandige partijen.

Hieronder ga ik dieper in op de vijf vereisten:

Ad 1 en 2) Er moet sprake zijn van de levering of terbeschikkingstelling van investeringsbedrijfsmiddelen. Of sprake is van een levering wordt beoordeeld aan de hand van art. 3 Wet OB. Is geen sprake van levering van een investeringsbedrijfsmiddel (hierna: ibm) dan volgt uit de parlementaire behandeling dat altijd sprake zal zijn van een dienst bestaande uit het ter beschikking stellen van een ibm
. Er moet dan gedacht worden aan verhuur, lease, het verlenen van een gebruiksrecht. Een ibm wordt gedefinieerd als een (on)roerende zaak of een dienst waarvan de uitgaven voor de inkomstenbelasting of de vennootschapsbelasting moeten worden geactiveerd en waarop een ondernemer voor die belastingen zou kunnen afschrijven
. 

Ad 3) De normale waarde kan alleen worden toegepast wanneer wordt geleverd aan lichamen in de zin van de AWR
 die geen btw-ondernemer zijn of aan btw-ondernemers die geen of nagenoeg geen belaste prestaties leveren. Dit betekent dat een btw-ondernemer die voor meer dan 10% recht op aftrek heeft, niet onder de regeling kan vallen. Voor de bepaling van het aftrekrecht wordt overigens alleen gekeken naar de doeleinden (belast of vrijgesteld) waarvoor het investeringsbedrijfsmiddel wordt gebruikt en niet naar de totale aftrek van de gebruiker.

Bij het stellen van de grens op 10% kan de kritiek worden aangetekend dat dit ertoe zal leiden dat ondernemers alles eraan zullen doen om boven die 10% belaste prestaties uit te komen zodat zij de vrijheid hebben om btw-constructies te gebruiken zonder het risico dat de normale waarde wordt toegepast. Met het oog op deze toekomstige ontwikkelingen is het mijns inziens dan ook onverstandig dat in het Nederlandse wetsvoorstel geen gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheid die art. 80 btw-richtlijn biedt om de normale waarde ook toe te passen bij vergoedingen hoger dan de normale waarde (zie hierboven onder c). Want juist door vergoedingen voor belaste prestaties hoger te stellen dan zij daadwerkelijk zijn, kan het aftrekrechtpercentage worden gemanipuleerd. Deze kunstgreep zou worden gedwarsboomd als de normale waarde tevens in zulke gevallen van toepassing is. Mocht dit wetsvoorstel daadwerkelijk in wet worden omgezet, dan lijkt het mij een goede zaak deze regel alsnog in te voegen. 

Ad 4) De normale waarde wordt slechts toegepast als de vergoeding lager is dan een normale waarde die aan die prestatie kan worden toegerekend.  

De normale waarde is een communautair begrip. Dit betekent dat het begrip in elke lidstaat op dezelfde wijze moet worden uitgelegd. De mogelijkheid om de normale waarde ook toe te passen wanneer de vergoeding hoger is dan een normale waarde is niet in het wetsvoorstel opgenomen. 

Ad 5) Wil de normale waarde worden toegepast dan moet het gaan om transacties tussen direct of indirect verbonden personen. Van verbondenheid is sprake indien een leverancier en een afnemer van een goed of een dienst, met betrekking tot de overeenkomst tot het verrichten van die levering of dienst, niet handelen als twee geheel zelfstandige partijen.
 

De verbondenheid van de partijen kan voortkomen uit financiële, economische of organisatorische verwevenheid, terwijl ook andere zakelijke, familiaire of juridische betrekkingen tot verbondenheid kunnen leiden.

Wil sprake zijn van onzelfstandige partijen dan moet er een verhouding tussen de partijen zijn die de vergoeding beïnvloedt. 

Probleem dat zich voordoet bij de verbondenheidseis is dat de kans op overkill sterk aanwezig is. Zo geeft de staatssecretaris zelf aan, dat kort gezegd, kan worden gesteld dat bij een ongewoon lage prijs er gelieerdheid is, en als er geen gelieerdheid is, is er een normale prijs
. 

Dit is wat erg kort door de bocht vind ik. Zo zijn er bijvoorbeeld ook gevallen waar een leverancier (grote) kortingen op de gebruikelijke aanschafprijs verleent aan een afnemer om deze aan zich verbonden te houden, zonder dat sprake is van enige gelieerdheid in vorenbedoelde zin. Op grond van de uitlatingen van de staatssecretaris zou in zo’n geval toch de normale waarde worden toegepast. Dit lijkt mij onjuist. Een antimisbruikmaatregel waarvan in casu sprake is, is namelijk slechts toegestaan wanneer deze gericht is op volstrekt kunstmatige constructies, aldus het HvJ EG in onder andere de zaak Marks&Spencer
. De bewijslast in deze ligt bij de inspecteur.

Een ander manco aan het wetsvoorstel dat met het voorgaande samenhangt, is dat de persoon die te maken krijgt met de normale waarde geen mogelijkheid heeft om te bewijzen dat geen sprake is van een gelieerde verhouding en daarmee geen uit die verhouding ontstane lagere vergoeding. Dit terwijl uit de jurisprudentie van het HvJ EG blijkt dat de persoon die te maken krijgt met een antimisbruikmaatregel, bewijs zou moeten kunnen overleggen waaruit blijkt dat geen sprake is van misbruik
, maar dat er economische redenen bestaan voor de gekozen methode. Alhoewel in de hierboven aangehaalde HvJ EG-zaken sprake is van zaken die speelden op het gebied van de directe belastingen gelden deze overwegingen mijns inziens ook voor de indirecte belastingen. 

Tevens is het de vraag of met het instellen van de normale waarde alle btw-constructies tot het verleden zullen gaan behoren. Een groot voordeel van de constructies wordt namelijk ook gehaald uit het zo kort mogelijk houden van de huurperiode, zodat het ook met toepassing van de normale waarde nog steeds zal lonen om een constructie op te zetten
.

In verband hiermee is ook van belang dat op het moment van invoering van de antimisbruikbepaling tegen btw-constructies, in principe geldt dat geen mogelijkheid meer bestaat om een beroep te doen op het leerstuk van misbruik van recht. In principe, want de Hoge Raad heeft in een recent arrest van 11 juli 2008, BNB 2008/266 betreffende de vennootschapsbelasting geoordeeld, dat bij misbruik van de antimisbruikbepaling de weg tot fraus legis toch openstaat. Aldaar ging het om het enge begrip “geldlening” uit de antimisbruikmaatregel van art. 10a Wet Vpb, dat werd omzeild door de belanghebbende middels een lijfrenteverplichting. Zie mijn kritiek op deze uitspraak in paragraaf 2.1.6. Met betrekking tot de antimisbruikbepaling tegen btw-constructies heeft de wetgever bewust een aantal criteria opgesteld waaraan moet worden voldaan. Aangezien de wetgever bewust voor een aantal criteria heeft gekozen die ertoe leiden dat de antimisbruikbepaling tegen btw-constructies van toepassing is, mag bij gevallen die niet onder deze criteria vallen en waar toch sprake is van een constructie naar mijn mening niet alsnog een beroep op misbruik van recht worden gedaan. Het rechtszekerheidsbeginsel laat dit niet toe. Dan had de wetgever maar andere, ruimere criteria moeten  vaststellen.

Het begrip gelieerde verhouding waar de lidstaten veel ruimte voor eigen invulling hebben, zo blijkt uit de tekst van art. 80 btw-richtlijn, wordt in wetsvoorstel 30 061 niet gedefinieerd maar kan via een ministeriële regeling nader worden bepaald wanneer geen sprake is van zelfstandige partijen. Op deze manier wil de Staatssecretaris bereiken dat gelieerdheid geen vaststaand begrip wordt dat veel moeilijker is aan te passen aan wijzigende omstandigheden. 

Dit is verstandig omdat op die manier (enigszins) kan worden ingespeeld op toekomstige constructies.

Het is naar mijn mening terecht dat het wetsvoorstel is aangehouden in afwachting van de rechtszaken die bij de nationale rechters liggen. Wanneer de Hoge Raad in die zaken besluit tot misbruik van recht is het wetsvoorstel 30 061 volgens mij niet meer nodig. Misbruik van recht lijkt mij ook een effectiever middel tegen constructies dan het wetsvoorstel. Nadeel van het wetsvoorstel is namelijk dat het slechts in beperkte gevallen van gelieerdheid van toepassing is, terwijl het beginsel van misbruik van recht veel breder toepasbaar is, ook op bijvoorbeeld grensoverschrijdende situaties. Bijkomend probleem van invoering van de antimisbruikbepaling is dat het naar mijn mening niet mogelijk zal zijn om misbruik van recht toe te passen op soortgelijke cases die niet onder de antimisbruikbepaling vallen in verband met het rechtszekerheidsbeginsel.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   

Nederland had voor de wijziging van de Zesde richtlijn en de introductie van art. 80 btw-richtlijn met de Europese machtiging al een recht om een andere maatstaf van heffing te gebruiken om misbruik tegen te gaan. Gevolg van de invoering van art. 80 btw-richtlijn was wel dat het op de machtiging gebaseerde wetsvoorstel 30 061 nu aan dit artikel moest voldoen. Hiermee is achteraf te concluderen dat het machtigingsverzoek een niet erg nuttige exercitie is geweest. 

3.4 Conclusie

Hoewel het systeem van de btw met zijn objectieve karakter en zijn subjectieve maatstaf van heffing een misbruikleerstuk, zoals dat binnen de directe belastingen gemeengoed is, niet leek te kunnen herbergen, is hierin verandering gekomen met het arrest Halifax van het HvJ EG.  Ook binnen de btw is nu duidelijk gemaakt dat het begrip “misbruik van recht” van toepassing kan zijn. Vereist is dat aan een tweetal voorwaarden wordt voldaan. De betrokken transacties moeten in strijd zijn met doel en strekking van de wet, en ten tweede moet gelden dat het wezenlijke doel van de betrokken transacties erin bestaat een belastingvoordeel te verkrijgen. Dit ongeschreven rechtsbeginsel is daarmee een nieuw wapen voor belastingdiensten om btw-constructies tegen te gaan, die door niet- of beperkt aftrekgerechtigden worden opgezet om de btw-voorbelasting op grote investeringen te matigen. 
In Nederland is ons hoogste rechtsorgaan nooit aan de nationale variant van misbruik van recht, fraus legis, toegekomen. Nu het HvJ EG op Europees vlak de deur heeft open gezet voor misbruik van recht in de btw, zijn alle ogen gericht op de Hoge Raad. Deze had een aantal Nederlandse ziekenhuisconstructiezaken aangehouden in afwachting van het Halifax-arrest. Zal hij besluiten dat hier sprake is van misbruik van recht? Mocht de Hoge Raad beslissen dat misbruik van recht in deze zaken niet kan worden toegepast dan is de kans groot dat de Staatssecretaris van Financiën wetsvoorstel 30 061, wat zich richt tegen btw-constructies in gelieerde verhoudingen, door de Kamer zal loodsen. Dit wetsvoorstel uit 2005 is gebaseerd op art. 80 van de btw-richtlijn en diens voorgangers en zorgt ervoor dat bij bepaalde transacties tussen gelieerde personen een objectieve maatstaf van heffing gaat gelden, de zogenoemde normale waarde.

Mocht het leerstuk van misbruik van recht ook op de Wet OB ’68 van toepassing zijn volgens de Hoge Raad, welke methode om misbruik tegen te gaan verdient dan de voorkeur? Mijn keus zou het leerstuk misbruik van recht zijn. Misbruik van recht is namelijk een communautair begrip dat in elk land onder dezelfde voorwaarden zal worden toegepast. Artikel 80 van de btw-richtlijn is weliswaar qua efficiëntie een verbetering in vergelijking met het oude art. 27 van de Zesde richtlijn, er is naar mijn idee wel teveel keuzevrijheid voor de lidstaten waardoor allerlei verschillende antimisbruikbepalingen kunnen gaan bestaan met verschillende definities voor bijvoorbeeld het begrip “gelieerdheid”. Dit alles brengt ons verder weg van een van de doelen van de btw, een geharmoniseerde wet. 

Ook ten aanzien van het op art. 80 btw-richtlijn gebaseerde wetsvoorstel 30 061 bestaan enkele kanttekeningen waardoor het misbruikleerstuk dient te worden geprefereerd. Denk bijvoorbeeld aan de misbruikgevoelige 90%-afbakening en de niet opgenomen methode om misbruik van dit criterium te voorkomen.

Terwijl het daarnaast de vraag is of alleen een normale waarde de constructies zal tegenhouden. Bijkomend probleem van invoering van de antimisbruikmaatregel is dat daarmee bijna zeker de weg wordt afgesneden voor toepassing van misbruik van recht.

Hoofdstuk 4 Btw-ziekenhuisconstructies in Nederland

Uit het vorige hoofdstuk is gebleken dat het HvJ EG het leerstuk misbruik van recht ook van toepassing acht op de omzetbelasting. Hij stelt daarvoor twee voorwaarden. Het is aan de nationale rechter om te beoordelen of feitelijk aan deze voorwaarden wordt voldaan. In dit hoofdstuk worden Nederlandse btw-constructies voor en van ziekenhuizen belicht. De recente jurisprudentie op dit vlak zal worden besproken, terwijl daarnaast ook een blik wordt geworpen op de zaken waarin nog geen uitspraak is gedaan. 

4.1 De ziekenhuisconstructie
Met het verschijnen van de uitspraken van het HvJ EG in de zaken Halifax, BUPA Hospitals en University of Huddersfield is de behandeling hervat van een aantal Nederlandse zaken die om een btw-constructie draaiden. Het betreft hier constructies van ziekenhuizen met betrekking tot de huur c.q. lease van roerende zaken welke hebben geleid tot een lagere btw-druk. 

De ziekenhuisconstructie kan in de meeste gevallen als volgt worden beschreven. 

Een ziekenhuis wil een aantal kostbare goederen
 aanschaffen. Omdat zij vrijgesteld presteert voor de btw ex art. 11, lid 1, onderdeel g, Wet OB, kan zij de btw die zij bij aankoop moet betalen aan de leverancier niet in aftrek brengen. De btw vormt dus een kostenpost voor het ziekenhuis. 
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Figuur 1.

Om deze kostenpost te verminderen maakt het ziekenhuis gebruik van een constructie, waarvan de meest gangbare variant hierboven in Figuur 1
 is afgebeeld.

Het ziekenhuis
 richt een rechtspersoon op, het constructievehikel of de special purpose company (hierna: spc). Deze wordt geplaatst tussen de leverancier en het ziekenhuis. Tussen het ziekenhuis en de spc worden contracten opgemaakt die ervoor zorgen dat juridisch alle onderlinge verhoudingen worden vastgelegd. De spc zal in plaats van het ziekenhuis de goederen kopen en geleverd krijgen van de leverancier. De financiële middelen voor de aankoop worden verstrekt door het ziekenhuis, vaak via een renteloze lening. Direct na de aankoop huurt/least het ziekenhuis de goederen van de spc ingevolge een tussen het ziekenhuis en de spc gesloten leaseovereenkomst. De verhuur van de roerende zaken door de spc is een btw-belaste dienst, zodat de spc niet alleen btw in rekening moet brengen aan het ziekenhuis over de huursommen maar dat hij ook het recht heeft om de aanschaf-btw van de kostbare goederen in aftrek te brengen. Het ziekenhuis op zijn beurt heeft, omdat het vrijgesteld presteert, niet de mogelijkheid om de btw op de huurbedragen in aftrek te brengen. Het behaalt hiermee wel een liquiditeitsvoordeel omdat de btw nu gefaseerd ten laste van het ziekenhuis komt in plaats van in een keer zoals het geval is wanneer het ziekenhuis zelf de roerende zaken aanschaft. In deze vorm is naar mijn mening geen sprake van misbruik, er wordt namelijk niet voldaan aan de subjectieve voorwaarde van misbruik, aangezien het ziekenhuis uiteindelijk evenveel btw betaalt als bij levering ineens, maar gespreid in de tijd. Het liquiditeitsvoordeel kan daarom naar mijn mening niet worden gezien als een btw-voordeel, zodat van misbruik van recht geen sprake kan zijn.

Er zijn echter twee bijkomende elementen die kunnen worden toegepast bij de bovenstaande opzet, die mogelijk wel leiden tot een misbruiksituatie.

Ten eerste kan de spc de huurprijs die wordt berekend aan het ziekenhuis zo laag mogelijk houden, zodat er niet alleen een liquiditeitsvoordeel maar ook direct een absoluut btw-voordeel wordt behaald. De huurprijs wordt onder andere gedrukt doordat het ziekenhuis het geld voor de aanschaf van de apparatuur renteloos leent aan de spc. 

Het tweede element is dat tussen de partijen contractueel wordt vastgelegd dat het ziekenhuis, nadat de btw-herzieningstermijn van (maximaal, zoals in Nederland) vijf jaar bij roerende zaken
 is verstreken, ofwel 

1) een koopoptie heeft op de aandelen van de spc zodat een btw fiscale eenheid
 kan worden gevormd tussen ziekenhuis en spc, ofwel; 

2) dat het ziekenhuis een koopoptie verkrijgt om de roerende zaken tegen een veel lagere prijs dan de op dat moment geldende waarde in het economisch verkeer over te nemen. 

De herzieningstermijn moet worden uitgezeten omdat de in aftrek gebrachte btw zal worden gecorrigeerd bij de spc als zij de roerende zaken tijdens de herzieningstermijn levert aan een vrijgestelde ondernemer als het ziekenhuis.

Het voordeel van de vorming van de fiscale eenheid is dat verhuur of levering binnen de fiscale eenheid zonder heffing van btw geschiedt. 

De procedures waarvan de Hoge Raad de behandeling had uitgesteld in verband met de zaak Halifax en die hieronder zullen worden behandeld, betreffen constructies die grotendeels overeenkomen met de bovenstaande opzet. 

De vraag is nu of deze constructies verboden zijn, omdat zij zijn te bestempelen als misbruik van recht. En zo ja, hoe moet de situatie alsdan worden geherdefinieerd in de zin van arrest Halifax, punt 94?

4.1.1 Hof Amsterdam 23 juli 2001
In juni en november 2007 heeft de Hoge Raad uitspraak gedaan in een aantal van de aangehouden zaken, nadat eerst Hof Amsterdam in juli 2001 een oordeel had geveld en AG Wattel in december 2002 conclusie had genomen.

Belanghebbenden in deze zaken, X1 BV (2 zaken), X2 BV, X3 BV, X4 BV, X5 BV (2 zaken), X6 BV en X7 BV, zijn lease-BV’s/spc’s, die speciaal zijn opgericht door leasemaatschappij A ten behoeve van haar afnemers, zijnde ziekenhuizen. Door lease van de apparatuur via de lease-BV in plaats van rechtstreekse levering door de leverancier, wordt de btw op de apparatuur een minimale kostenpost voor de ziekenhuizen. De lease-BV koopt met geld (in de vorm van een renteloze lening) en in opdracht van het ziekenhuis de apparatuur van een bepaalde leverancier die de apparatuur aflevert bij het ziekenhuis. Het ziekenhuis neemt de goederen namens de lease-BV in ontvangst. Op het moment van aflevering gaat ook de tienjarige leasetermijn tussen ziekenhuis en lease-BV van start. De economische levensduur van de apparatuur is langer dan tien jaar. 

De lease-BV loopt geen enkel risico. Uit de contracten blijkt dat dit bij het ziekenhuis ligt. Het ziekenhuis heeft op basis van het contract een calloptie op de aandelen van de lease-BV. Deze wordt direct na het verlopen van de herzieningstermijn van de apparatuur uitgeoefend. De koop van de aandelen wordt onmiddellijk gevolgd door de vorming van een fiscale eenheid voor de btw zodat de apparatuur zonder btw-gevolgen kan overgaan op het ziekenhuis. Resultaat van deze opzet is dat de btw op de apparatuur voor 40% gespreid over de tijd betaald wordt via de leasetermijnen, terwijl 60% in het geheel wordt vermeden door de vorming van de fiscale eenheid
. 

De inspecteur gaat niet akkoord met de aftrek van voorbelasting door de lease-BV. Primair is zijn standpunt dat de apparatuur rechtstreeks van de leverancier aan het ziekenhuis wordt geleverd. Dit standpunt ziet met name op belanghebbenden X3 BV, X5 BV en X7 BV. 

Zo geeft de inspecteur aan dat de rechtstreekse levering onder meer blijkt uit het ontbreken van het adres van X5 BV op de facturen van de leverancier
.

Deze stellingname onderbouwt hij verder door te wijzen op de gemaakte afspraken tussen lease-BV en ziekenhuis
:

· het ziekenhuis bestelt de apparatuur;

· de apparatuur wordt door de leverancier bij het ziekenhuis afgeleverd;

· de factuur van de leverancier welke op naam wordt gesteld van de lease-BV wordt verzonden aan de administratie van het ziekenhuis;

· bij geen van de leveranciers is de lease-BV als contractpartij opgetreden. 

Voor een aantal belanghebbenden, X1 BV, X2 BV, X4 en X6 BV had de inspecteur nog een tweede, subsidiair standpunt ingenomen omdat hij ten aanzien van deze belanghebbenden niet betwist dat er daadwerkelijk aan hen wordt geleverd door de leverancier
.

Het subsidiaire standpunt van de inspecteur behelst dat er tussen leverancier en lease-BV reële overeenkomsten zijn gesloten. Voor de afspraken tussen lease-BV en ziekenhuis geldt echter
:

· de contractvoorwaarden zijn absurd
 voor operational lease;

· de feitelijke uitvoering is anders dan op papier voorgewend;

· de contracten zijn erop gericht om de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken van de lease-BV over te laten gaan op het ziekenhuis als de apparatuur bij het ziekenhuis wordt afgeleverd;

· de lening die het ziekenhuis aan de lease-BV verstrekt voor de aankoop van de apparatuur moet worden gezien als de vergoeding voor de levering van de lease-BV aan het ziekenhuis.

Er is dus sprake van een levering in plaats van een verhuurdienst door de lease-BV aan het ziekenhuis, volgens de inspecteur. 

Bij het subsidiaire standpunt is sprake van twee leveringen. Levering 1 is van de leverancier aan de belanghebbende. (Door)Levering 2 is van belanghebbende aan ziekenhuis. 

In zijn uitspraak van 23 juli 2001 volgt Hof Amsterdam
 het primaire standpunt van de inspecteur: de apparatuur wordt door de leverancier rechtstreeks geleverd aan de lease-BV. 

Hoewel uit de contracten volgt dat tussen de partijen is overeengekomen, een levering van de goederen van de derde-leverancier aan de lease-BV en daarna een leasedienst van de lease-BV aan het ziekenhuis, slaagt belanghebbende er niet in aannemelijk te maken dat de leveranciers bekend waren met de identiteit van de lease-BV. Lease-BV heeft ook niet als contractpartij opgetreden. Dat op de facturen van de leveranciers melding wordt gemaakt van de lease-BV (overigens op het adres van het ziekenhuis), doet hier niet aan af.
 

Dat geconcludeerd wordt tot een rechtstreekse levering aan het ziekenhuis ligt dus mede aan de onnauwkeurige opzet van de constructie (onder andere het ontbreken van het adres van belanghebbende op de facturen van de leverancier). 

Hof Amsterdam behandelt eveneens het subsidiaire standpunt van de inspecteur voor het geval er vanuit moet worden gegaan dat tussen de lease-BV en de leveranciers reële leveringsovereenkomsten zijn gesloten. Volgens het Hof is de inspecteur erin geslaagd om ten aanzien van de overeenkomsten tussen ziekenhuis en lease-BV aannemelijk te maken dat het gaat om relatieve simulatie mede doordat belanghebbenden niet het tegendeel aannemelijk heeft kunnen maken. 

Ook al is geen sprake van lease maar levering door belanghebbende, niet in geschil is volgens inspecteur en Hof dat belanghebbende ondernemer is voor de btw
. 

Dit is met de uitkomst van het Heerma-arrest van het HvJ EG op zich niet verwonderlijk. Desondanks vind ik het niet vanzelfsprekend dat de spc als btw-ondernemer wordt aangemerkt, omdat van de vereiste zelfstandigheid in wezen geen sprake is. Ik kom hierop terug in hoofdstuk 5.

De partijen hebben niet beoogd hetgeen uit de contracten moest volgen. De voorwaarden die golden voor de lease waren, in de woorden van de inspecteur, absurd voor operational lease. Het Hof spreekt van voor professionele leasemaatschappijen ongebruikelijke contracten
 en dat uit de overeenkomsten tussen lease-BV en ziekenhuis niet mag worden opgemaakt dat de gepretendeerde aard van de prestatie (leasen) juist is
. Er was dus geen sprake van lease, niet in civielrechtelijke en ook niet in fiscaalrechtelijke zin (schijnhandeling/relatieve simulatie, zie 2.1.5.1).

Het Hof komt tot deze conclusie omdat belanghebbende onvoldoende heeft betwist het standpunt van de inspecteur, dat de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken op het moment van aflevering is overgegaan op het ziekenhuis
. Tevens is op het moment van aflevering van de apparatuur de economische eigendom overgegaan op het ziekenhuis, aldus de inspecteur.  

Belanghebbende geeft als verweer dat zij normaal debiteurenrisico loopt omdat het risico bestaat dat het ziekenhuis de leasetermijnen niet betaalt. Hof Amsterdam vindt dat dit niet het geval is omdat uit de contracten blijkt, dat wanneer het ziekenhuis zijn leasetermijnen niet meer voldoet, belanghebbende de lening niet meer hoeft af te lossen. En omdat deze beide bedragen gelijk zijn, loopt belanghebbende geen risico
. Ook het risico van faillissement van het ziekenhuis wordt door belanghebbende aangevoerd maar dit is volgens het Hof verwaarloosbaar klein en daarnaast is het economisch risico dat belanghebbende als gevolg van dit faillissement zou lopen niet duidelijk gemaakt. De gesloten contracten bieden namelijk voldoende financiële bescherming
. 

Belanghebbende voert nog aan dat de spc wel degelijk de beschikkingsmacht heeft van de apparatuur omdat de spc de mogelijkheid heeft om de apparatuur aan derden te verkopen.

Het Hof heeft deze redenatie afgewezen door erop te wijzen dat verkoop de contractuele positie van het ziekenhuis niet aantast (“koop breekt geen huur”). Dat de contractuele positie niet wordt aangetast, klopt, maar dit zegt niets over de mogelijkheid tot verkoop van de apparatuur aan derden door belanghebbende. De contractvoorwaarden voor het ziekenhuis blijven bij verkoop inderdaad gelden maar de juridische eigendom kan in beginsel best in andere handen komen.

Verder wijst het Hof erop dat de leasemaatschappij in de notitie van 22 januari 1997
 schriftelijk heeft vastgelegd dat de spc slechts apparatuur mag leasen, zodat een verkoop niet tot de mogelijkheden behoort
. Hieruit is eerder af te leiden dat de beschikkingsmacht bij het ziekenhuis ligt.

Op grond van de voorgaande overwegingen oordeelt het Hof dat belanghebbende de apparatuur niet least aan maar direct doorstoot naar het ziekenhuis, wat moet worden gezien als een levering in de zin van art. 3, lid 1, onderdeel e van de Wet OB
. 

Nu de bedoeling van de partijen levering van goederen is, acht het Hof het met de inspecteur aannemelijk, dat de geldlening in wezen de vergoeding is voor de levering van de apparatuur
. 

Omzetbelastingtechnisch geldt voor belaste lease alsook voor belaste levering van de apparatuur aan het ziekenhuis dat de lease-BV recht heeft op volledige aftrek van voorbelasting op de aankoop van de goederen. In zoverre geen verschil. 

Het belangrijke onderscheid tussen beide soorten prestaties is dat bij levering in vergelijking met lease, geen teruggaaf van btw moet plaatsvinden omdat deze aftrekbare voorbelasting wegvalt tegen de btw die moet worden voldaan door belanghebbende/lease-BV bij de (belaste) doorlevering van de apparatuur aan het ziekenhuis. Belanghebbende komt volgens het Hof dan ook niet in aanmerking voor teruggaaf van de aankoop-btw. 

Belanghebbende(n) gingen in cassatie.

4.1.2 Conclusie Advocaat-Generaal Wattel van 11 december 2002
AG Wattel heeft op 11 december 2002
, dus voor de uitkomst in de Halifaxzaak, conclusie genomen met betrekking tot de bovenstaande zaken met nrs. 37 641 tot en met 37 648.

De AG concludeert tot ongegrondverklaring van deze acht beroepen in cassatie.

In zijn conclusie gaat de AG alleen in op het subsidiaire standpunt van de inspecteur (de belaste (door)levering van spc aan ziekenhuis). AG Wattel meent ten onrechte dat Hof Amsterdam heeft geoordeeld dat in alle zaken geldt dat de leveranciers hebben geleverd aan belanghebbende die vervolgens doorlevert aan het ziekenhuis
. Uit de Hofuitspraak blijkt namelijk dat Hof Amsterdam met de inspecteur van mening is, dat er in de twee zaken met belanghebbende X5 sprake is van een rechtstreekse levering van de leverancier aan het ziekenhuis
. In die gevallen waren er namelijk geen reële overeenkomsten tussen leverancier en belanghebbende gesloten, zodat er geen levering van apparatuur aan de spc plaatsvond.

De beslissing van Hof Amsterdam dat sprake is van relatieve simulatie ofwel schijnhandelingen, acht de AG onjuist
. 

De AG meent dat civielrechtelijk wel degelijk verhuur aan het ziekenhuis aan de orde is in plaats van de door Hof Amsterdam geopperde doorlevering. Toch moet ook volgens de AG geen cassatie volgen. Tot dit oordeel moet echter niet worden gekomen via het middel van de schijnhandeling maar via het middel van de fiscale conversie of (her)kwalificatie
. De fiscale werkelijkheid is namelijk niet altijd gelijk aan de civielrechtelijke werkelijkheid. In dit geval zijn de fiscale gevolgen van de civielrechtelijke werkelijkheid niet aanvaardbaar gezien het economische resultaat en gelet op de strekking van de Wet OB en de richtlijn, zo blijkt uit de feiten
. De uitkomst, ongegrondverklaring van het beroep, is dus hetzelfde bij Hof en AG, maar de weg die tot die uitkomst leidt, is verschillend.

Hof Amsterdam ziet zowel civiel- als fiscaalrechtelijk een (door)levering, volgens de AG daarentegen is civielrechtelijk wel sprake van verhuur maar fiscaalrechtelijk sprake van een (door)levering. 

Ik ben het met de AG eens dat niet van relatieve simulatie gesproken kan worden. De wil van belanghebbenden was juist om de gesloten contracten na te leven. Op die manier bereikt het ziekenhuis namelijk het gewenste btw-voordeel. Ziekenhuis en lease-BV hebben niet in tegenstelling tot de naar buiten gebrachte contracten voor lease, een levering afgesproken. Geen geheime, andere afspraken dus tussen de partijen
, zodat de civielrechtelijke werkelijkheid overeind blijft. Fiscaalrechtelijk wordt echter geleverd in plaats van geleast als wordt gekeken naar de abnormale leasevoorwaarden in combinatie met doel en strekking van wet en richtlijn. Er is sprake van fiscale conversie/kwalificatie.

In onderdeel 5 van zijn conclusie geeft Wattel zijn visie over onder andere fraus legis in de omzetbelasting. Hij meent dat belastingadviseurs die met langlopende leasecontracten in plaats van leveringen gebruik maken van de mogelijkheden die de Wet OB en de richtlijn bieden, moeilijk kunnen worden beschuldigd van schijnhandeling, fraus legis of richtlijnontduiking. De wetgever/richtlijngever heeft namelijk zelf vaste periodes als btw-herzieningstermijn ingevoerd, welke onafhankelijk zijn van de werkelijke economische levensduur van de goederen. Daarnaast geldt dat de wetgever/richtlijngever op grond van de gekozen subjectieve maatstaf van heffing voor de bw-heffing vasthoudt aan de overeengekomen prijsvoorwaarden en –modaliteiten. 

De AG heeft hier gelijk in. Het is zeker niet verboden voor belastingadviseurs (of belastingplichtigen) om bijvoorbeeld een contract zo op te stellen dat gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheden die wet en richtlijn bieden, opdat zo min mogelijk btw wordt betaald.

De opgezette constructies om de belastingheffing te minimaliseren hoeven echter niet allemaal door de fiscus geaccepteerd te worden. Fiscaalrechtelijke kwalificatie is een van de middelen die ontoelaatbare constructies kunnen afstoppen.

Hoewel de AG van mening is dat fraus legis ook in de omzetbelasting kan worden toegepast, geeft hij ook aan dat men er in de meeste gevallen niet aan toe zal komen, omdat in veel gevallen, als in casu, fiscaalrechtelijke kwalificatie al uitkomst biedt. Fraus legis blijkt dus eens temeer een laatste redmiddel te zijn.

Ook in deze acht gevallen wordt aan fraus legis niet toegekomen aldus de AG, omdat fiscaalrechtelijke kwalificatie al tot verwerkelijking van de btw-norm leidt
.

Uit onderdeel 8 van zijn conclusie blijkt dat de AG het eens is met het door Hof Amsterdam genomen uitgangspunt (het Safe-arrest
 van het HvJ EG) om te komen tot de kwalificatie van levering in plaats van lease. De feitelijke grondslag voor ’s Hofs oordeel is voldoende
 en de oordelen die tot de kwalificatie van levering in plaats van lease hebben geleid zijn niet onbegrijpelijk
. De feitelijke beschikkingsmacht en het economische eigendom liggen bij het ziekenhuis. Slechts de juridische eigendom ligt bij belanghebbende. 

De AG besteedt in onderdeel 10 van zijn conclusie aandacht aan de subjectieve vergoeding. 

Hof Amsterdam concludeert dat de renteloze lening de vergoeding is voor de (door)levering van de apparatuur van belanghebbende aan het ziekenhuis. In cassatie kan dan nog slechts gekeken worden of het Hof de juiste maatstaf heeft aangelegd. De AG vergelijkt in 10.3 de maatstaf-van-heffingbepalingen van de Wet OB met de Zesde richtlijn. In de Wet OB is de maatstaf van heffing het totale bedrag dat in rekening wordt gebracht, voor de richtlijn is dit alles wat de leverancier verkrijgt of moet verkrijgen als tegenprestatie voor die levering.

De AG tekent in de punten 10.3 en 10.4 de meningen op van de redactie van Vakstudie OB
 en van Van Hilten
 over de vergoeding/maatstaf van heffing. Vakstudie OB geeft aan dat er feitelijk een tegenprestatie moet worden voldaan, waarbij het niet van belang is of deze overeenkomt met de waarde in het maatschappelijk verkeer. De btw moet namelijk worden geheven over hetgeen de consument daadwerkelijk betaalt, vandaar ook subjectieve vergoeding. Van Hilten meent dat het er allereerst om gaat of een prestatie een economische activiteit is. Als dat zo is, maakt het niet uit hoe hoog of laag de vergoeding is. 

De AG stelt dan in punt 10.6 dat de btw zich van een winstbelasting onderscheidt doordat het voor niet-gelieerde partijen, als bijvoorbeeld de spc en het ziekenhuis, aantrekkelijk kan zijn om (op het eerste gezicht) onzakelijk te handelen. Gedacht moet worden aan afspraken die extra kosten oproepen in vergelijking met de normale gang van zaken. Als in deze gevallen echter het omzetbelastingaspect mee wordt genomen in de beschouwing resulteert de opzet in een voordeel (de gecreëerde aftrek), zodat beide partijen toch zakelijk handelen.

Ik onderschrijf het oordeel van de AG dat hier inderdaad zakelijk wordt gehandeld, beide partijen behalen onderaan de streep immers een voordeel, zodat vanuit hun oogpunt zakelijk wordt gehandeld. Ook is in deze gevallen sprake van economische activiteiten want er worden prestaties tegen vergoeding verricht tussen derden. Het doel van de prestaties en de hoogte van de vergoeding is hierop niet van invloed. Dit betekent echter niet dat deze praktijken moeten worden toegestaan. Dat de constructie wordt opgezet met als enig doel het behalen van een belastingvoordeel en het feit dat de constructie zonder rekening te houden met het omzetbelastingeffect leidt tot extra kosten, is een aanwijzing dat sprake is van misbruik (zie 2.1.2). Om deze constructies tegen te gaan, kunnen het invoeren van een normale waarde als maatstaf van heffing of het misbruikbeginsel uitkomst bieden.  

In punt 10.9 stelt de AG dat de tussen ziekenhuis en spc, als onafhankelijke derden, afgesproken voorwaarden gekunsteld maar niet-onzakelijk zijn. Ze leiden niet tot een verdacht lage leaseprijs. De som van deze leasetermijnen is namelijk gelijk aan de aanschafprijs van de apparatuur plus onderhoudscontracten, aldus de AG. Echter, de som die de AG bedoelt is die van de leasetermijnen gedurende de gehele looptijd, dus 10 jaar, terwijl eigenlijk al van te voren vaststaat dat slechts gedurende de herzieningstermijn lease zal worden betaald, aangezien na de herzieningstermijn een fiscale eenheid gevormd zal worden. Het zal echter moeilijk te bewijzen zijn dat de fiscale eenheid altijd zal worden gevormd na de herzieningstermijn. Immers, het ziekenhuis heeft slechts een optie om de aandelen te kopen. Het feit dat met deze fiscale eenheid gewacht wordt tot na de herzieningsperiode kan bezwaarlijk als misbruik of onzakelijkheid worden bestempeld, omdat de gekozen herzieningstermijn van vijf jaar die de wetgever heeft ingesteld op roerende zaken geen verband houdt met de economische of technische levensduur van de roerende zaken. De wetgever had ook kunnen kiezen voor een aan de economische of technische levensduur gekoppelde herzieningstermijn. Nu voor de gemakkelijkere weg van een vijf- en tienjaarsperiode is gekozen, is het niet verboden voor belastingplichtigen om van de mogelijkheden die dit biedt, gebruik te maken.

Onzakelijk is volgens de AG wel de vaste leaseperiode van 10 jaar, die onafhankelijk is van de economische en technische levensduur van het goed en het feit dat onderhoudscontracten worden verhuurd voor perioden die niet overeenstemmen met de looptijd van het onderhoudscontract. Bij gebruik van een zakelijke periode zou ook de leaseprijs veranderen. De AG meent dat de fiscus deze voorwaarden echter niet eenzijdig kan wijzigen. De onzakelijke elementen zouden kunnen worden opgelost door het instellen van een normale waarde als maatstaf van heffing. Toentertijd was daarvoor een machtiging op basis van art. 27 Zesde richtlijn nodig. 

In punt 10.10 is de AG het met het Hof eens dat als vergoeding voor de doorlevering geldt de lening (of de som van huurtermijnen). 

In punt 10.11 gaat Wattel in op wat er moet gebeuren met de btw die al voldaan is over de leasetermijnen die volgens hem fiscaal geen leasetermijnen zijn. Hij stelt voor dat de fiscus de btw van ambtswege teruggeeft omdat anders cumulatie van btw optreedt. Dit geldt echter niet voor de btw die is voldaan en betrekking heeft op de managementvergoedingen en afsluitprovisie (de vergoeding voor de opzet van de constructie betaald door het ziekenhuis) omdat deze dienst wel echt is afgenomen. Ik kan mij in deze oordelen vinden.

De AG besluit tenslotte tot ongegrondverklaring van de cassatieberoepen.

4.1.3 De juni- en novemberarresten van 2007 van de Hoge Raad

Na de verschijning van Halifax heeft de Hoge Raad arrest gewezen in bovenstaande zaken in juni
 en november
 2007.

In de arresten van 15 juni 2007, die betrekking hebben op belanghebbende X5, met de nrs. 37 645 en 37 646, verklaart de Hoge Raad het beroep ongegrond. De Hoge Raad is van mening dat de beslissing van Hof Amsterdam van 23 juli 2001 geen blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting, en, als verweven met waarderingen van feitelijke aard, voor het overige in cassatie niet op juistheid kan worden getoetst. Het is ook niet onbegrijpelijk. Niet belanghebbende is afnemer van de apparatuur maar het ziekenhuis
. Er wordt dus rechtstreeks aan het ziekenhuis geleverd, zoals Hof Amsterdam al eerder besliste. Belanghebbende krijgt de btw betaald bij de levering van de apparatuur niet terug.

Deze beslissing is in lijn met eerdere rechtspraak van de Hoge Raad, zoals blijkt uit HR 26 augustus 1998, BNB 1998/353.

In de arresten van 30 november 2007, die betrekking hebben op de overige zaken, gooit de Hoge Raad het over een andere boeg. Dit zijn de zaken waar Hof Amsterdam oordeelde dat de apparatuur wel werd geleverd aan belanghebbende. Vervolgens leverde belanghebbende de apparatuur direct door aan het ziekenhuis. Van de gewenste leasedienst door belanghebbende was geen sprake, aldus het Hof.

De Hoge Raad oordeelt dat belanghebbendes eerste cassatiemiddel, dat zich keert tegen het oordeel van Hof Amsterdam, dat belanghebbende levert in plaats van least, slaagt
. 

Volgens de Hoge Raad wordt in casu alleen dan geleverd aan het ziekenhuis indien de macht om als een eigenaar over de apparatuur te beschikken is overgedragen of overgegaan.

De vaststellingen van het Hof dat het ziekenhuis op het moment van aflevering de feitelijke beschikkingsmacht en het volledige economische belang over de apparatuur verkrijgt, kan niet de conclusie rechtvaardigen dat de apparatuur is geleverd aan het ziekenhuis ex art. art. 3, lid 1, onderdeel e, Wet OB. De macht om als een eigenaar over te beschikken moet immers zijn overgedragen. Dit kan bijvoorbeeld als de juridische eigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer de juridische eigenaar zich jegens de economische eigenaar heeft verplicht mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde, aldus de Hoge Raad
. 

De Hoge Raad verklaart het beroep gegrond, de Hofuitspraak kan niet in stand blijven. Het geding wordt verwezen naar Hof ’s-Gravenhage voor behandeling van de zaak in volle omvang.

Nu met deze uitspraken speciaal werd gewacht tot na het Halifax arrest, is het tegenvallend dat de Hoge Raad in zowel de juni- als de novemberarresten geen enkel woord wijdt aan misbruik van recht. Een inzicht in hoe de Hoge Raad aankijkt tegen de toepasselijkheid van misbruik van recht was wenselijk geweest. Toch valt uit de arresten wel af te leiden dat voor de Hoge Raad het misbruikbeginsel (misbruik van recht/fraus legis) nog steeds geldt als laatste redmiddel. Eerst moet gekeken worden of minder zware rechtsvindingsmethoden als fiscale kwalificatie/conversie, zoals in de novemberarresten, soelaas bieden.

Voor wat betreft de novemberarresten dient nu door het verwijzingshof te worden beoordeeld of inderdaad sprake is van een levering van de apparatuur. Om te kunnen spreken van een levering moet belanghebbende de macht om als een eigenaar over de apparatuur te beschikken aan het ziekenhuis hebben overgedragen, in de zin van het Safe-arrest van het HvJ EG. De Hoge Raad geeft zelf twee gevallen aan wanneer daarvan sprake kan zijn (zie hiervoor).

4.1.4 Jurisprudentie na de juni- en novemberarresten van de Hoge Raad

Hof ’s-Gravenhage heeft tot op heden nog geen uitspraak gedaan, maar een aantal andere Gerechtshoven heeft na 30 november 2007 in soortgelijke constructiezaken al wel arrest gewezen. In al deze gevallen passen de Gerechtshoven misbruik van recht toe. Ook komt in deze zaken de leveringskwestie aan bod.

4.1.4.1 Hof Amsterdam 17 november 2008

Hof Amsterdam heeft op 17 november 2008
 in hoger beroep geconcludeerd tot misbruik van recht in een soortgelijke constructiezaak. 

De opzet van de structuur is op een aantal punten verschillend van die van de juni- en novemberarresten van de Hoge Raad. Zo is de belanghebbende, het constructievehikel X BV, door het ziekenhuis (Stichting Ziekenhuis H) zelf opgericht en zijn alle aandelen van X BV in handen van een andere stichting, Stichting Ziekenhuis D Lease (hierna: D Lease). Voor elk kalenderjaar dat roerende zaken worden aangeschaft en ter beschikking worden gesteld van het ziekenhuis, wordt een met belanghebbende vergelijkbare vennootschap opgericht. Tot het bestuur van D Lease behoort onder anderen de adjunct-directeur van het ziekenhuis. De directeur van X BV is I, die tevens stafmedewerker is van het ziekenhuis. 

In een opzet als deze is de invloed van het ziekenhuis (zelf X BV opgericht, personen met hoge functies in het ziekenhuis zitten tevens op bepalende functies in X BV) nog meer zichtbaar dan de hierboven beschreven arresten van de Hoge Raad. Ik meen, net als bij de bovenstaande arresten, dat van zelfstandigheid geen sprake is en dat het btw-ondernemerschap geenszins zeker is. Het primaire standpunt van de inspecteur, dat direct wordt geleverd aan het ziekenhuis, geeft volgens mij aan dat de inspecteur hier ook zijn twijfels over had.

Belanghebbende en ziekenhuis hebben drie overeenkomsten met betrekking tot de koop en huur van de apparatuur gesloten, welke zijn opgesteld door het ziekenhuis.

1) Huurovereenkomst 

Huurperiode van vijf jaar met mogelijkheid van verlenging met nog vijf jaar. Mogelijkheid belanghebbende tot tussentijdse beëindiging verhuur. 

Risico/verzekering/onderhoud van de goederen zijn zaken waar het ziekenhuis verantwoordelijk voor is. 

Het ziekenhuis heeft het recht om bij faillissement/liquidatie/ontbinding van belanghebbende de apparatuur tegen de dan geldende marktwaarde over te nemen. Na afloop van de huurperiode heeft het ziekenhuis het recht de apparatuur te kopen tegen de waarde in het economisch verkeer, met een minimum van de dan geldende boekwaarde vermeerderd met 5%, exclusief btw.

2) Leenovereenkomst 

Het ziekenhuis leent belanghebbende renteloos het bedrag voor de aankoop van de apparatuur. De jaarlijkse aflossing op de lening is gelijk aan de afschrijving op de apparatuur.

3) Pandovereenkomst

Belanghebbende heeft een pandrecht gevestigd op de apparatuur ten behoeve van het ziekenhuis. Belanghebbende is niet bevoegd de apparatuur zonder schriftelijke toestemming van het ziekenhuis te verkopen of daarover in andere zin te beschikken, anders dan voor de verhuur aan het ziekenhuis.

De huurperiode van vijf jaar uit de bovenstaande huurovereenkomst zal (uiteraard) gekozen zijn met het oog op de btw-herzieningstermijn van vijf jaar bij roerende zaken. Na afloop van die vijf jaar vormen ziekenhuis en belanghebbende een fiscale eenheid voor de btw, zodat de apparatuur voor de tweede huurperiode van vijf jaar zonder btw gehuurd kan worden
. 

De huurprijs die het ziekenhuis jaarlijks moet betalen, is bepaald op basis van een levensduur van tien jaar. Slechts over de eerste vijf jaar wordt btw betaald, zodat een aanzienlijk btw-voordeel resteert bij vorming van de fiscale eenheid, omdat belanghebbende al bij ontvangst van de factuur van de leverancier alle voorbelasting op de apparatuur kon terugvragen.

Het ziekenhuis verzorgt tegen vergoeding de complete administratie van belanghebbende. 

Het ziekenhuis en niet belanghebbende, bepaalt wat en van welke leverancier er gekocht wordt en voor welke prijs. 

Belanghebbende plaatst de bestelling bij de leverancier. Als afleveradres geldt het ziekenhuis terwijl de factuur wordt gestuurd naar belanghebbende. De factuur moet door het hoofd inkopen van het ziekenhuis worden ondertekend.

Rechtbank Haarlem
 beslist dat belanghebbende de aan haar in rekening gebrachte btw niet in aftrek kan brengen omdat de apparatuur niet aan haar is geleverd. Uit de hierboven weergegeven feiten leidt de rechtbank af, dat de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken namelijk niet is overgedragen aan belanghebbende maar aan het ziekenhuis.

Belanghebbende ging hiertegen in beroep, omdat zij van mening is dat wel aan haar is geleverd.

Vaststaat volgens Hof Amsterdam dat de juridische eigendom van de apparatuur wordt overgedragen aan belanghebbende. De levering van een goed is een communautair begrip, dat elke overdrachtshandeling inhoudt, welke een andere partij in staat stelt over een goed te beschikken als ware zij eigenaar, aldus het Safe-arrest. Het feit dat de apparatuur niet wordt afgeleverd bij belanghebbende maar bij het ziekenhuis, wil volgens het Hof niet zeggen dat de zaak dan ook is geleverd aan het ziekenhuis. 

Is dit anders nu belanghebbende en ziekenhuis de eerder genoemde drie overeenkomsten hebben gesloten, vraagt het Hof zich af. Nee, vindt hij, omdat de leverancier geen partij was bij deze overeenkomsten. Dat de partij aan wie de juridische eigendom wordt overgedragen haar mogelijkheden van aanwending en vervreemding van die zaak beperkt door overeenkomsten te sluiten met een derde partij (het ziekenhuis) betekent voor de leverancier niet dat hij levert aan deze derde
. Het is mijns inziens wel van belang voor de juridische eigendomsoverdracht dat belanghebbende de bestelling plaatst bij de leverancier zodat de leverancier weet dat belanghebbende zijn afnemer is
.

De drie overeenkomsten kunnen er wel toe leiden dat belanghebbende de goederen levert aan het ziekenhuis. Dit is ook het subsidiaire standpunt van de inspecteur. 

Het Hof geeft aan dat door de Huur- en de Leenovereenkomst het ziekenhuis een overwegend economisch belang krijgt bij de zaak, maar dat deze overeenkomsten het ziekenhuis niet in staat stellen om andere handelingen met de apparatuur te verrichten dan ze aan te wenden in het ziekenhuisbedrijf
. Belanghebbende levert dus niet aan het ziekenhuis volgens het Hof, omdat het ziekenhuis op grond van de Huur- en Leenovereenkomst, en afgezien van de Pandovereenkomst, niet de mogelijkheid heeft om de zaak te vervreemden of verhuren aan derden, iets wat wel tot de mogelijkheden behoort als je eigenaar van de zaak bent.

Dat het Hof concludeert dat niet wordt geleverd aan het ziekenhuis door belanghebbende, is te begrijpen als wordt gekeken naar de overwegingen van de Hoge Raad in de arresten van 30 november 2007. Daar gaf de Hoge Raad aan dat van een levering (pas) sprake kan zijn wanneer belanghebbende, als juridische eigenaar, aan het ziekenhuis een onherroepelijke volmacht verleent om de apparatuur te vervreemden of te bezwaren, of dat belanghebbende een overeenkomst met de economisch eigenaar heeft gesloten waarin de eerste zich verplicht mee te werken aan vervreemding van de zaak aan een derde. 

Uit de Huur- en Leenovereenkomst blijkt inderdaad niet dat het ziekenhuis een onherroepelijke volmacht heeft verkregen of dat belanghebbende verplicht dient mee te werken aan vervreemding van de apparatuur aan een derde. Ik ben het met het Hof eens dat de zaken niet zijn geleverd
 aan het ziekenhuis
. Het gelijk is aan belanghebbende wat dit betreft.

De inspecteur stelt nu dat de handelingen met betrekking tot belanghebbende moeten worden genegeerd omdat sprake is van misbruik van recht.

Voor toepassing van misbruik van recht moet aan twee voorwaarden worden voldaan:

1) de transacties zijn in strijd met de doelstellingen van de Wet OB en de richtlijn
.

2) het wezenlijke doel van de constructie is het verkrijgen van een belastingvoordeel
.

Ad 1) Richtlijn en Wet OB kennen een vrijstelling voor medische diensten door ziekenhuizen. Btw op goederen die door het ziekenhuis worden aangeschaft voor deze vrijgestelde diensten mag dan ook niet worden afgetrokken. Door de constructie waarbij na vijf jaar huur een fiscale eenheid wordt gevormd met belanghebbende, heeft het ziekenhuis slechts 47,5% van de btw op de aanschaffingskosten van de apparatuur hoeven te betalen. Dit is in strijd met de doelstelling van wet en richtlijn. Aan het eerste vereiste wordt dus voldaan. 

Het Hof ziet de constructie als een geheel en meent daarmee dat het misbruik niet eerst ingaat op het moment van de vorming van de fiscale eenheid, wat belanghebbende betoogt. Ook de aan de fiscale eenheid voorafgaande handelingen maken deel uit van het misbruik.

Voor de mening van belanghebbende valt op het eerste gezicht zeker wat te zeggen vind ik, omdat tijdens de eerste vijf jaar van de huurovereenkomst inderdaad geen sprake is van misbruik. Belanghebbende verhuurt belast met btw aan het ziekenhuis voor een niet verdacht laag huurbedrag per jaar, zodat belanghebbende, als btw-ondernemer die belaste prestaties verricht, recht heeft op aftrek van voorbelasting (van de apparatuur). Het Hof geeft in rechtsoverweging 2.5.12 ook toe dat de manipulatie (het misbruik) pas ontstaat bij de vorming van de fiscale eenheid. 

Als ik kijk naar het Halifax-arrest overweegt het HvJ EG in punt 98, dat “de in het kader daarvan [van het misbruik, ED] verrichte transacties zo moeten worden geherdefinieerd dat de situatie wordt hersteld zoals zij zou zijn zonder de transacties die dit misbruik vormen”. Met het door mij gecursiveerde zinsdeel wil het HvJ EG volgens mij zeggen dat de gehele constructie, dus ook de eerste vijf jaar, tot het misbruik behoren. Zonder deze prestaties in de eerste vijf jaar was er namelijk niet tot het misbruik gekomen, zij maken een onlosmakelijk deel uit van de constructie. Deze prestaties behoren zogezegd tot het kader van het misbruik. 

In de originele Engelse tekst van het Halifax-arrest die ik ter vergelijking ook bekijk, spreekt het HvJ EG in punt 98 over: “(…) the transactions involved must be redefined so as to re-establish the situation that would have prevailed in the absence of the transactions constituting that abusive practice.” 

Het gaat hier mijns inziens om de betekenis van het door mij gecursiveerde deel. “The transactions involved” wil volgens mij zeggen dat alle transacties die zijn verwikkeld in (“involved in”) het misbruik, moeten worden geherdefinieerd. Dit leidt tot hetzelfde oordeel als uit de Nederlandse vertaling wordt gehaald: de hele constructie, inclusief de eerste vijf jaar, moet worden geherdefinieerd. Met de vorming van de fiscale eenheid wordt duidelijk dat de hele constructie was gericht op misbruik. Er ontstaat dus een soort misbruik met terugwerkende kracht aangezien de transacties in de eerste vijf jaar zonder latere fiscale eenheid geoorloofd waren.
Hieruit concludeer ik dat Hof Amsterdam de juiste beslissing heeft genomen door de constructie als een geheel te zien.

Ad 2) Belanghebbende geeft aan dat het haar ging om met de constructie een financieringsvoordeel te behalen. Eerst alle btw terugvragen op de aankoop van de apparatuur en daarna gespreid over de tijd de btw terugbetalen via de huursommen. 

Het Hof geeft aan dat het financieringsvoordeel op zich een geoorloofd streven is wanneer dit geschiedt zonder manipulatie. Van manipulatie is hier met de vorming van de fiscale eenheid echter wel sprake. Als de huur tien jaar had geduurd zonder dat in die periode een fiscale eenheid werd gevormd, zou de constructie zijn goedgekeurd, zo lees ik het hof in r.o. 2.5.12. Dan immers had het ziekenhuis evenveel btw betaald als dat het in aftrek had gebracht en resteerde alleen een financieringsvoordeel. Ik ben het met het Hof eens dat zo’n opzet toelaatbaar is. De btw-druk is voor het ziekenhuis na afloop van de huurperiode immers even groot als bij rechtstreekse aankoop van de leverancier.

Nu echter wordt gemanipuleerd met de verschuldigde btw op de huursommen door de vorming van de fiscale eenheid, is volgens het Hof duidelijk dat het verkrijgen van een belastingvoordeel het wezenlijke doel was van de constructie, waarmee ook aan het tweede misbruikvereiste wordt voldaan. 

Het Hof concludeert tot misbruik van recht. Het Hof geeft echter niet expliciet aan hoe de situatie nu moet worden hersteld zoals het HvJ EG in punt 94 van Halifax aangeeft. Uit de beloofde ambtshalve teruggaaf van btw door de inspecteur aan belanghebbende kan desalniettemin worden geconcludeerd, dat het Hof de inspecteur volgt in zijn mening dat de handelingen die voortkomen uit het tussenschakelen van belanghebbende moeten worden genegeerd. Er resteert dus een btw-belaste levering van de leverancier aan het ziekenhuis. 

Belanghebbende gaat in cassatie. Zie conclusie AG Van Hilten in 4.1.4.5.

4.1.4.2 Hof Arnhem 3 maart 2009

Hof Arnhem heeft op 3 maart 2009
 tot misbruik van recht geconcludeerd nadat de Hoge Raad op 23 november 2007
 een ziekenhuisconstructiezaak betreffende roerende zaken naar dit Hof verwees, die veel lijkt op de hiervoor besproken zaken van 15 juni 2007. 

Hof Leeuwarden had eerder in deze zaak op 11 maart 2002
 beslist dat de aangeschafte apparatuur rechtstreeks werd geleverd aan het ziekenhuis en niet aan belanghebbende (constructievehikel X BV), zodat belanghebbende ook geen recht heeft op aftrek voorbelasting.

Hof Leeuwarden kwam tot dit oordeel omdat:

1) belanghebbende voor rekening en risico van het ziekenhuis handelde, en;

2) het ziekenhuis, en niet belanghebbende, het volledige economisch belang van de goederen had verworven op het moment van aflevering door de leverancier, zodat het ziekenhuis in feite de aankopen had gedaan. 

De Hoge Raad besliste op 23 november 2007 tot verwijzing van de zaak naar Hof Arnhem omdat het uitgangspunt van Hof Leeuwarden, dat leidde tot het oordeel van rechtstreekse levering aan het ziekenhuis, onjuist was. Hof Arnhem moest nu onderzoeken of de macht om als een eigenaar te beschikken over de zaken was overgegaan naar belanghebbende, zodat van een levering aan X BV kan worden gesproken. 

Partijen hebben na uitspraak van de Hoge Raad van 23 november 2007 een compromis gesloten waarbij partijen tot de conclusie zijn gekomen dat sprake is van misbruik van recht. Hof Arnhem sluit zich hierbij aan en verklaart het beroep van belanghebbende gegrond.

Hieruit concludeer ik dat partijen het er over eens zijn dat de apparatuur wel geleverd werd aan belanghebbende in plaats van direct aan het ziekenhuis (vandaar immers de gegrondverklaring van het beroep). Er wordt geen verdere toelichting gegeven of na de levering van de goederen aan belanghebbende wordt geleverd of geleast aan het ziekenhuis.

Gevolg van misbruik van recht is, dat op basis van punt 94 van het Halifax-arrest de transacties die het misbruik vormen zo moeten worden geherdefinieerd, dat de situatie wordt hersteld zoals zij zou zijn geweest zonder de misbruiktransacties. Deze misbruiktransacties zijn in casu de levering aan belanghebbende en de verhuur van belanghebbende aan het ziekenhuis. 

De herdefiniëring leidt ertoe dat belanghebbende de btw die zij in rekening heeft gebracht aan het ziekenhuis en heeft voldaan aan de fiscus in verband met de verhuur, mag aftrekken van de btw die zij onterecht in aftrek heeft gebracht als gevolg van de aankoop van de apparatuur. Dit vloeit voort uit het feit dat de verhuurdiensten door belanghebbende samen met de aankoop van de apparatuur als misbruiktransacties moeten worden geëlimineerd als gevolg van de beslissing dat sprake is van misbruik van recht. 

Voor belanghebbende resteert daarom als schrale troost een lagere naheffingsaanslag en verder als gevolg van de gegrondverklaring een proceskostenvergoeding.

4.1.4.3 Hof ’s-Hertogenbosch 10 juli 2009

Hof ’s-Hertogenbosch heeft op 10 juli 2009
 geoordeeld dat sprake is van misbruik van recht in een andere ziekenhuisconstructie. De opzet is in grote lijnen hetzelfde als de overige constructies, al wordt hier een CV als constructievehikel gebruikt en vindt, nadat de btw-herzieningstermijn van de apparatuur is verlopen, geen vorming van een fiscale eenheid plaats maar verkoop van de apparatuur aan het ziekenhuis tegen een zeer lage prijs.

Beherend vennoot van de CV is een BV waarvan het ziekenhuis enig aandeelhouder is, het ziekenhuis zelf is commanditair vennoot. Er wordt een huurovereenkomst gesloten tussen CV en ziekenhuis voor verhuur van apparatuur voor vijf jaar met optie tot koop na vijf jaar voor 10% van de aanschafwaarde. 

De huurprijs (en in wezen ook de optieprijs na vijf jaar) is gebaseerd op een levensduur van tien jaar. Het ziekenhuis oefende de koopoptie na vijf jaar steeds uit. Risico/verzekering/onderhoud van de apparatuur waren zaken van het ziekenhuis.

Rechtbank Breda
 oordeelt dat sprake is van misbruik van recht en dat de btw terecht is nageheven.

In hoger beroep is niet meer in geschil dat belanghebbende het juridisch eigendom van de zaken heeft verkregen
. Wel is, als belangrijkste punt, in geschil of het oordeel van de rechtbank juist is, dat de handelingen voortvloeiend uit de tussenschakeling van belanghebbende fiscaal moeten worden genegeerd omdat sprake is van misbruik van recht.

Belanghebbende voert onder andere aan dat het oordeel van de rechtbank, dat het belastingvoordeel met betrekking tot het gebruik van de goederen in strijd is met de doelstellingen van Wet OB en richtlijn, onjuist is, omdat de rechtbank ten onrechte het oogmerk en het resultaat van belang achtte. Op basis van art. 4, lid 2 Zesde richtlijn is namelijk het oogmerk of het resultaat van de economische activiteit niet van belang voor het zijn van belastingplichtige voor de omzetbelasting, aldus belanghebbende. 

Het Hof oordeelt dat aan de doelstellingen van belanghebbende niet mag worden voorbij gegaan omdat belanghebbende een constructievehikel is dat alleen is opgericht om voor het ziekenhuis een belastingvoordeel te creëren. Daarom moet de vraag of van misbruik sprake is volgens het Hof ook worden bezien vanuit het perspectief van het ziekenhuis
.

Dit is mijns inziens juist, zo volgt ook uit het arrest Halifax. In beginsel is het doel en het resultaat irrelevant voor de vaststelling of sprake is van economische activiteiten, het gaat om de objectieve aard van de handelingen
. De achterliggende doelstellingen moeten echter wel in aanmerking worden genomen als de transacties niet worden verricht in het kader van normale handelstransacties, maar gericht zijn op het via het gemeenschapsrecht verkrijgen van een onterecht voordeel. In dat geval kan geen beroep op het gemeenschapsrecht worden gedaan, aldus het HvJ EG
.

Het voordeel dat het ziekenhuis behaalt met de btw-aftrek, is strijdig met het doel van de Zesde richtlijn (en de Wet OB) omdat vrijgesteld presterende ondernemers, zoals een ziekenhuis, geen recht hebben op aftrek van voorbelasting van goederen die worden gebruikt voor hun vrijgestelde prestaties. Belanghebbende heeft volgens het Hof wel gelijk dat de huur aan het ziekenhuis en het daaraan gerelateerde recht op aftrek van voorbelasting gewoon legaal is. Het evenwicht tussen aftrek en verschuldigdheid wordt echter verstoord door de constructie. Ook laat het Hof in zijn oordeel meewegen dat belanghebbende met de constructie een negatief resultaat behaalt, wat door het ziekenhuis wordt gedragen. Immers, de apparatuur wordt na vijf jaar voor 10% van zijn aankoopwaarde verkocht aan het ziekenhuis terwijl de waarde in het economisch verkeer op dat moment rond de 50% van de aankoopwaarde ligt. Zoals ik al eerder heb aangegeven, is een dergelijk negatief resultaat een aanwijzing dat sprake is van misbruik, en is het derhalve juist dat het Hof dit meeneemt in zijn beslissing.

Het Hof beslist dat de rechtbank terecht heeft geconcludeerd tot strijdigheid met het doel van de Zesde richtlijn.

Ook aan het tweede vereiste voor misbruik wordt volgens het Hof, in navolging van de rechtbank, voldaan. Belanghebbende kan niet overtuigen dat er andere economische motieven dan het behalen van een belastingvoordeel van wezenlijke invloed waren voor de gekozen handelwijze.

Belanghebbende voert net als de belanghebbende in Hof Amsterdam van 17 november 2008 aan, dat het misbruik pas aanvangt bij de uitoefening van de koopoptie na vijf jaar. Verder vindt zij dat het voordeel slechts ontstaat bij het ziekenhuis zodat een correctie bij belanghebbende ongerechtvaardigd is
. 

Hof ’s-Hertogenbosch oordeelt in lijn met Hof Amsterdam dat de gehele constructie een samenstel van rechtshandelingen is die misbruik van recht oplevert. Reeds voor de aanschaf van de apparatuur stond de te volgen weg al vast. Ik ben het hiermee eens, zie ook mijn opmerking daaromtrent bij Hof Amsterdam 17 november 2008.

Daarnaast vindt het Hof dat naheffing bij belanghebbende moet geschieden omdat misbruik van recht niet kan worden ontlopen door een andere entiteit (hier: de belanghebbende) op te richten die een belastingvoordeel voor een ander (het ziekenhuis) behaalt. 
Het Hof oordeelt dat ten aanzien van de gehele constructie sprake is van misbruik van recht. 

Opnieuw wordt niet expliciet gemeld hoe de situatie nu moet worden geherdefinieerd, maar aangezien de hele constructie als misbruik wordt aangetekend, zal de normale transactie een directe levering van de leverancier aan het ziekenhuis inhouden. Belanghebbende zal de in aftrek gebrachte btw op de aanschaf moeten terugbetalen gecorrigeerd voor de btw voldaan over de huursommen.

Bij dit arrest moet worden aangemerkt dat de inspecteur ook had kunnen (of moeten) stellen dat sprake is van een fiscale eenheid tussen belanghebbende, de beherend vennoot BV en het ziekenhuis als 100% aandeelhouder en commanditair vennoot. De beherend vennoot van belanghebbende is namelijk een BV wier aandelen voor 100% in het bezit zijn van het ziekenhuis en wier leiding bestaat uit een bestuurder van dit ziekenhuis. Aangezien de CV geen rechtspersoon is met een in aandelen verdeeld kapitaal is voor financiële verwevenheid vereist dat de financiële gedragingen en/of de financiële positie van de ene persoon (hier de CV) rechtstreeks afhankelijk zijn, dan wel rechtstreeks van invloed zijn op de financiële positie van de ander (hier het ziekenhuis)
. Daarvan lijkt hier zeker sprake.

Voor de organisatorische verwevenheid is vereist, dat er een gezamenlijke, althans als een eenheid functionerende leiding bestaat of dat de leiding van het ene lichaam ten opzichte van die van het andere lichaam in een feitelijke ondergeschiktheid verkeert
. Met de bestuurder van het ziekenhuis als (enig) bestuurder van de beherend vennoot, lijkt mij dat tevens aan deze voorwaarde is voldaan. Dan moet nog gelden dat sprake is van economische verwevenheid. Van een eenheid in economisch opzicht kan worden gesproken, indien de activiteiten van de vennootschappen in hoofdzaak strekken tot verwezenlijking van hetzelfde economisch doel, zoals de bediening van gemeenschappelijke klantenkring, dan wel de activiteiten van de ene vennootschap in hoofdzaak ten behoeve van de andere vennootschap worden uitgeoefend
.

In casu voert belanghebbende al haar activiteiten uit ten behoeve van het ziekenhuis zodat ook wordt voldaan aan verwevenheid in economisch opzicht. Naar mijn mening had de constructie kunnen worden bestreden via het vaststellen van een fiscale eenheid tussen belanghebbende en ziekenhuis. Maar omdat de inspecteur geen beroep heeft gedaan op de fiscale eenheidbepaling is deze niet toepasbaar en is toetsing aan de voorwaarden niet meer mogelijk
. Zie ook 5.1 hierna.

4.1.4.4 Hof Amsterdam 23 juli 2009

Hof Amsterdam concludeert op 23 juli 2009
 (opnieuw) tot misbruik van recht in een ziekenhuisconstructiezaak met roerende zaken. Belanghebbende is een CV. Na vijf jaar wordt een fiscale eenheid gevormd tussen de CV en het ziekenhuis. Deze zaak vertoont veel gelijkenissen met de vorige zaken. 

Anders is (onder meer) dat het ziekenhuis in deze zaak niet alleen een onherroepelijke optie heeft tot koop van de aandelen van de beherende vennoot in de CV na vijf jaar, maar dat het ziekenhuis eveneens te allen tijde de van de CV gehuurde apparatuur kan kopen.

Het Hof oordeelt dat de inspecteur onvoldoende bewijs levert voor zijn primaire standpunt dat belanghebbende geen zelfstandige btw-ondernemer is. Belanghebbende exploiteert een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen en is 7-2-b-ondernemer, aldus het Hof. Belanghebbende en ziekenhuis zijn derhalve niet te vereenzelvigen. Van zelfstandigheid is ook hier naar mijn mening geen sprake. Het ziekenhuis bepaalt wat de CV moet doen. De CV is mijns inziens geen btw-ondernemer.

Volgens het Hof is de CV ondernemer en moet worden nagegaan of de CV huurt of levert aan het ziekenhuis. Het ziekenhuis heeft een onherroepelijke koopoptie op de aandelen van de beherende vennoot na vijf jaar, en kan te allen tijde de apparatuur kopen van de CV. Is hiermee de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken bij aflevering en ingang van de overeenkomsten, overgegaan op het ziekenhuis? Het Hof vindt van niet. Zoals de Hoge Raad in de novemberarresten van 2007 aangaf, is daarvoor vereist dat het ziekenhuis de zaken kan vervreemden aan een derde op elk gewenst moment. Dat kan het ziekenhuis inderdaad niet. Het kan alleen zelf de apparatuur op elk gewenst moment kopen terwijl de onherroepelijke koopoptie op de aandelen van de beherend vennoot van de CV pas plaats kan vinden na vijf jaar. Ik meen dat dit oordeel van het Hof juist is. In Hof Amsterdam 17 november 2008, was naar mijn oordeel wel sprake van een levering aan het ziekenhuis.  Op grond van de daar geldende Pandovereenkomst moest verkoop van de apparatuur aan derden door belanghebbende namelijk schriftelijk worden goedgekeurd door het ziekenhuis, zodat in wezen het ziekenhuis de beschikkingsmacht heeft over de apparatuur. In de onderhavige zaak is zulks niet het geval.

Het Hof beslist net als in de hiervoor behandelde hofzaken dat de gehele constructie misbruik van recht vormt
. De rechtsoverwegingen komen grotendeels overeen met die uit Hof Amsterdam 17 november 2008.

De aanschaf en verhuur door belanghebbende worden in verband met misbruik van recht genegeerd. Belanghebbende moet de ten onrechte in aftrek gebrachte btw in verband met de aanschaf van de apparatuur terugbetalen maar mag dit verrekenen met de ten onrechte voldane btw over de huursommen. De inspecteur had hier in zijn naheffing al rekening mee gehouden en deze blijft derhalve gehandhaafd
.

4.1.4.5 Conclusie AG Van Hilten 1 oktober 2009

Op 1 oktober 2009
 heeft AG Van Hilten conclusie genomen in het cassatieberoep van belanghebbende tegen de beslissing van Hof Amsterdam van 17 november 2008.

Voor een uiteenzetting van de casus verwijs ik naar 4.1.4.1. 

Belanghebbende stelt in cassatie primair, dat onterecht is het oordeel van Hof Amsterdam, dat ook nageheven moet worden over de in 2001 en 2002 geclaimde aftrek/teruggaaf van voorbelasting in verband met aanschaf van de apparatuur omdat sprake is van misbruik van recht. Volgens belanghebbende was op dat moment geen sprake van misbruik. De uitvoering van de leen- en huurovereenkomst leveren namelijk op zich geen misbruik op
.

Subsidiair stelt belanghebbende dat het Hof niet tot misbruik mocht concluderen. De vorming van de fiscale eenheid is namelijk geen handeling of prestatie, zodat de vorming van de fiscale eenheid niet kan worden betrokken bij “het geheel van transacties” dat leidt tot misbruik van recht. Verder meent belanghebbende dat het onjuist is dat zij een uit de Wet OB voortvloeiend voordeel heeft genoten
.  

Meer subsidiair stelt belanghebbende dat de teruggaaf van btw haar niet geweigerd kan worden omdat zij niet degene is die het misbruik heeft gepleegd
. 

De AG meent dat het Hof de juiste rechtopvattingen heeft gebruikt om te oordelen dat sprake is van een levering aan belanghebbende en dat belanghebbende de roerende zaken niet doorlevert aan het ziekenhuis.

Zij verwijst naar de door het Hof terecht als leidraad genomen arresten van 23 en 30 november 2007 van de Hoge Raad waar de Hoge Raad aan de hand van het Safe-arrest illustreert wanneer van een levering sprake is of kan zijn
.

In onderdeel 6 van de conclusie wordt misbruik van recht behandeld. Zo beschrijft de AG in  onderdeel 6.2 in vogelvlucht de geschiedenis van fraus legis en misbruik van recht in de omzetbelasting, met verwijzingen naar de bekende Hoge Raad- en HvJ EG-arresten.

Onderdeel 6.3 behandelt de AG het begrip belastingvoordeel, alwaar de AG aangeeft dat zij een financieringsvoordeel niet ziet als een belastingvoordeel, en daarmee ook geen misbruik inhoudt. De totale belastingdruk is namelijk uiteindelijk hetzelfde. Hier ben ik het mee eens, zie 4.1 en 4.1.4.1 (onder Ad 1)) hiervoor.

Een belastingplichtige is vrij te kiezen voor huur of koop als de richtlijn/wet deze keuze biedt.  

Belastingplichtige heeft zo bezien dus ook recht op aftrek van voorbelasting ten aanzien van de aankoop van de goederen.

Vanaf 6.3.8 tot en met 6.3.22 gaat de AG in op de vraag of de in eerste instantie terecht toegekende aftrek alsnog mag worden nageheven als blijkt dat latere handelingen in de constructie wèl tot misbruik leiden.

De AG meent dat dit niet het geval is. Zij geeft een aantal overwegingen (punten 74, 75, 81 en 86) van het HvJ EG in het arrest Halifax, alwaar het Hof spreekt over “betrokken transacties”, die dit moeten onderbouwen. Deze “betrokken transacties”
 zijn volgens de AG alleen de transacties die een misbruik inhouden (dus vanaf de vorming van de fiscale eenheid) en alleen ten aanzien van die transacties is er geen recht op aftrek. 

In punt 61 van Halifax leest de AG dat het HvJ EG de tweede prejudiciële vraag (Halifax, punt 43) van de verwijzende Engelse rechter verengt
. Ik zie dit niet, er is slechts sprake van een herformulering. 

De tweede vraag houdt volgens punt 61 in dat de verwijzende rechter zich afvraagt of de Zesde richtlijn zegt dat “(…) a taxable person has no right to deduct input VAT where the transactions on which that right is based constitute an abusive practice.”

In de punten 74 en 75 gaat het om “transactions concerned”. 

Punt 81 zegt: “(…) the transactions concerned must essentially seek to obtain a tax advantage (…)”. 

Punt 86 zegt: “the transactions concerned (…) result in the accrual of a tax advantage (…)”.
Vergelijking tussen de Engelse en de Nederlandse taalversie van het arrest levert het volgende op. 

“[T]he transactions (…) constitute an abusive practice.” uit punt 61 wordt vertaald als: “de transacties (…) een misbruik opleveren”. 

Punt 81 wordt vertaald als: “(…) de betrokken transacties in wezen tot doel moeten hebben een belastingvoordeel te verkrijgen (…)”.

Punt 86 wordt vertaald als: “(…) de betrokken transacties, (…), ertoe leiden dat (…) een belastingvoordeel wordt toegekend.”

De betrokken transacties moeten volgens het HvJ EG dus een misbruik opleveren c.q. in wezen als doel een belastingvoordeel hebben, ofwel tot een belastingvoordeel leiden dat (volgens de Zesde richtlijn) niet is toegestaan. 

De oprichting van belanghebbende en haar transacties in de eerste vijf jaar van de onderhavige zaak (aankoop, verhuur aan ziekenhuis) leiden juist tot de mogelijkheid van de vorming van een fiscale eenheid, zodat het gewenste (maar verboden) belastingvoordeel wordt gecreëerd. Als deze fiscale eenheid dan ook daadwerkelijk gevormd wordt leveren ook de handelingen in de eerste vijf jaar (met terugwerkende kracht) een misbruik op (vergelijk: “constitute an abusive practice”). Van belang is ook dat alle transacties van de constructie van meet af aan waren gericht op het behalen van het belastingvoordeel.

Ik meen op basis van deze tekstvergelijking dat uit deze rechtsoverwegingen van het HvJ EG kan worden afgeleid dat met de “transactions concerned” wordt gedoeld op alle transacties die de constructie vormen in plaats van alleen de vorming van de fiscale eenheid zoals de AG voorstaat
.

Op grond van haar visie concludeert de AG dat de inspecteur ten onrechte de gevraagde teruggaven heeft geweigerd. Het eerste cassatiemiddel van belanghebbende slaagt, zij mocht de btw in aftrek brengen omdat geen sprake was van misbruik van recht en deze aftrek moet gehandhaafd blijven
. Hier heeft de AG wel gelijk in. Op het moment van het teruggaafverzoek was nog geen sprake van misbruik. De aankoop en verhuur via belanghebbende tegen niet onzakelijke voorwaarden is toegestaan, zodat de inspecteur de aftrek had moeten toestaan. Ik vind echter wel dat op het moment dat de fiscale eenheid wordt gevormd, en er dus wel sprake is van misbruik, de in eerste instantie toegestane teruggaaf moet worden nageheven. De AG vindt dat deze teruggaaf dan alsnog gehandhaafd moet blijven.

In onderdeel 6.4 wordt het objectieve vereiste van misbruik door Van Hilten behandeld.

Hof Amsterdam oordeelt aan de hand van het Halifax arrest dat het niet de bedoeling is dat vrijgestelde ondernemers constructies opzetten, die hen in staat stellen de belastingdruk op hun investeringen kunstmatig te verlagen. Er is geen recht op aftrek van voorbelasting ten aanzien van handelingen die door een vrijgestelde ondernemer worden gebruikt voor vrijgestelde prestaties.

De AG vindt dat het Hof van een juiste rechtsopvatting is uitgegaan om te oordelen, dat het behaalde voordeel in strijd is met de doelstellingen van de Zesde richtlijn en de Wet OB.

Aan het objectieve misbruikvereiste wordt dus voldaan.

In 6.4.8 geeft de AG aan, dat zij er vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid voorstander van  is dat constructies als in casu via wetgeving worden tegengaan. Zij refereert hierbij aan het aangehouden wetsvoorstel 30 061 (zie 3.3.2 hiervoor), tot het invoeren van de normale waarde. Als een ander alternatief geeft de AG het in bepaalde gevallen niet toestaan van de vorming van een fiscale eenheid. Een verlenging van de herzieningstermijn om de constructies te verhinderen, waar ook Wattel over sprak in zijn conclusie hiervoor, is niet snel denkbaar. Wellicht zou Nederland daarvoor een machtigingsverzoek kunnen indienen op grond van art. 395 van de btw-richtlijn, aldus de AG in voetnoot 53. 

Toch meldt zij in de laatste zin, dat wel eerst gekeken moet worden of de huidige constructiezaken via misbruik van recht kunnen worden bestreden. Als misbruik van recht toepasbaar is, is een (of het) wetsvoorstel niet meer nodig. Dat is ook de weg, mijns inziens terecht, die de wetgever steeds heeft gevolgd.

In 6.5 behandelt de AG het subjectieve vereiste: is het wezenlijke doel van de handelingen het behalen van een belastingvoordeel? Belanghebbende komt volgens AG niet op tegen het oordeel van Hof Amsterdam, dat niet-fiscale redenen een meer dan bijkomstige rol speelden voor de opzet van de constructie. Met name de manipulatie met de belaste huurperiode was voor dit hofoordeel bepalend. Ook aan het tweede vereiste van misbruik wordt bijgevolg voldaan.

AG Van Hilten komt daarmee, net als Hof Amsterdam, tot de conclusie dat sprake is van misbruik van recht.

In onderdeel 6.6 gaat de AG op de uitwerking van de herdefiniëring bij misbruik van recht op grond van het arrest Halifax.

De AG negeert ten aanzien van de herdefiniëring alleen de pure misbruiktransacties als de “betrokken transacties” in haar ogen. Dit betekent dat slechts de fiscale eenheid moet worden weggedacht, omdat zonder fiscale eenheid de huurtermijnen op een normale wijze zouden zijn belast. Andere correcties hoeven volgens de AG niet plaats te vinden omdat de overige transacties geen misbruiktransacties zijn.

Ik ben het hier niet mee eens. Mij lijkt het juist als de gehele constructie wordt genegeerd aangezien deze als geheel is opgezet met het doel om een btw-voordeel voor het ziekenhuis te behalen. De verhuur- en leenhandelingen met belanghebbende hebben het misbruik mede mogelijk gemaakt en dragen daarom aan dit misbruik bij. Verder verwijs ik naar mijn eerdere commentaar op deze kwestie in 4.1.4.1 onder Ad 2) waar ik refereer aan punt 98 van het Halifax arrest en mijn commentaar op onderdeel 6.3 van deze conclusie, waar ik anders concludeer dan de AG omtrent hetgeen het begrip “betrokken transacties” uit het Halifax arrest omvat.

De AG komt tot het eindoordeel dat de het primaire standpunt van belanghebbende juist is en dat dit tot cassatie leidt. De correctie en herdefiniëring dient pas op de transacties van een later moment, als daadwerkelijk sprake is van misbruik, plaats te vinden. Deze latere tijdvakken vallen niet onder de huidige procedure.

AG Van Hilten adviseert de Hoge Raad echter de beslissing aan te houden in afwachting van de uitkomst van de door het Engelse Court of Appeal gestelde prejudiciële vragen in de zaak Weald Leasing Ltd. Deze zaak gaat ook over een btw-constructie met roerende zaken voor een fiscale eenheid bestaande uit twee voor 99% vrijgesteld presterende verzekeringsmaatschappijen. 

Weald Leasing Ltd., het constructievehikel, is als een 100% dochtermaatschappij gelieerd aan de btw-fiscale eenheid maar maakt daarvan geen deel uit. Weald Leasing schaft goederen aan met door de verzekeringsmaatschappijen geleend geld. Zij brengt de voorbelasting in aftrek, waarna zij de goederen belast doorverhuurt aan een onafhankelijke derde partij, Suas Ltd., die de zaken op haar beurt weer belast onderverhuurt aan de fiscale eenheid. Het belastingvoordeel dat hier wordt behaald volgens de Engelse fiscus, is in wezen niets meer dan een financieringsvoordeel, wat mijns inziens in principe niet verboden is. Wel geldt dat de huurprijzen tussen partijen soms onnatuurlijk laag zijn. 

De vragen van de verwijzende Engelse rechter betreffen vooral het begrip “normale transacties” dat door het HvJ EG is gebruikt in Halifax en wat het HvJ EG verstaat onder een gepaste herdefinitie, als eenmaal misbruik van recht is geconstateerd.

Het aanhouden van de zaak lijkt mij verstandig, hoewel het de vraag is, en de AG stipt dit ook aan, in hoeverre het HvJ EG antwoord zal geven op de vragen omdat deze vooral van feitelijke aard zijn.

Gezien de hiervoor besproken arresten over ziekenhuisconstructies zal Hof ’s-Gravenhage welhaast zeker ook beslissen, dat bij de door de Hoge Raad naar hem verwezen zaken sprake is van misbruik van recht.

4.2 Conclusie
Het hoge woord is er nog steeds niet uit. De Hoge Raad lijkt ook na Halifax huiverig te zijn om het misbruikbeginsel in de omzetbelasting toe te passen. Sterker, ‘s lands hoogste rechtscollege heeft er na Halifax zelfs met geen woord over gerept. Dat is tegenvallend. 

De gerechtshoven daarentegen, komen bij de hen voorgelegde btw-constructiezaken zonder uitzondering tot het oordeel, dat sprake is van misbruik van recht. Met die conclusie ben ik het eens. Het ziekenhuis krijgt in de meeste casus namelijk niet de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken, zodat fiscale kwalificatie geen oplossing biedt. Hierbij teken ik aan dat de hoven allen erg summier het btw-ondernemerschap van het constructievehikel behandelen. Als de spc geen btw-ondernemer is, valt de constructie daarmee al in duigen. Zie hiervoor paragraaf 5.1 van het volgende hoofdstuk.

De wijze waarop de gerechtshoven beargumenteren dat aan de twee vereisten voor misbruik volgend uit het Halifax-arrest wordt voldaan, lijkt mij correct. Een financieringsvoordeel is toegestaan, een absoluut belastingvoordeel voor een nagenoeg geheel vrijgesteld presterende ondernemer echter niet. Omdat het behalen van een financieringsvoordeel niet verboden is, uitgaande van de hofuitspraken, heeft de spc in beginsel recht op aftrek voorbelasting. De gesloten lease- en prijsvoorwaarden tussen partijen zijn op de toekenning van dat aftrekrecht uiteraard wel van invloed. Als bijvoorbeeld verdacht lage leaseprijzen worden afgesproken tussen spc en ziekenhuis zal op die manier een verboden belastingvoordeel wordt behaald. In die gevallen moet de spc geen recht op aftrek voorbelasting krijgen. Het misbruik ontstaat pas bij de vorming van de fiscale eenheid tussen spc en ziekenhuis, dan wordt namelijk het absolute en verboden belastingvoordeel een feit. Op het moment van de vorming van de fiscale eenheid is naar mijn mening de gehele constructie met terugwerkende kracht een misbruikconstructie en moet deze in zijn geheel op basis van de Halifax-jurisprudentie worden geherdefinieerd. De misbruiktransacties moeten in het kader van de herdefinitie worden genegeerd zodat een belaste levering van de leverancier aan het ziekenhuis resteert. Deze herdefinitie zorgt er tevens voor dat de onterecht in aftrek gebrachte voorbelasting door de spc dient te worden terugbetaald, terwijl aan de andere kant het ziekenhuis de onterecht betaalde btw aan de spc over leasetermijnen moet terugkrijgen. De gerechtshoven hebben in gelijke zin geoordeeld. 

AG Van Hilten oordeelt in haar recente conclusie, in navolging van Hof Amsterdam, ook dat sprake is van misbruik van recht in een constructiezaak. Zij meent echter dat slechts de echte misbruiktransactie (de vorming van de fiscale eenheid) moet worden geëlimineerd. Alleen de fiscale eenheid moet worden weggedacht. In haar visie zijn de vóór het moment van de vorming van de fiscale eenheid gelegen transacties geen “betrokken transacties”, die misbruik veroorzaken, zodat het recht op aftrek van de spc niet teruggedraaid wordt. 

De AG adviseert de Hoge Raad om de zaak aan te houden tot het HvJ EG uitspraak heeft gedaan in een Engelse btw-constructiezaak. Hoewel het de vraag is of het HvJ EG de gestelde vragen zal beantwoorden, is het in ieder geval een nieuw uitstelmoment voor de Hoge Raad al  denk ik niet dat hij meer om het leerstuk van misbruik van recht heen kan in deze zaken. 

Hoofdstuk 5 Alternatieven in strijd tegen btw-constructies

Gezien het verloop van de rechtszaken tegen de ziekenhuisconstructies als vermeld in het vorige hoofdstuk, is het waarschijnlijk dat het uiteindelijke verdict van de Hoge Raad, hoezeer hij daar tegenop lijkt te zien, “misbruik van recht” zal zijn. Gevolg van al deze zaken is in ieder geval dat geen enkel ziekenhuis een dergelijke constructie nu nog zal opzetten. Ook al omdat de belastingdienst weigert de voorbelasting terug te geven bij aanschaf van de apparatuur, zodat zelfs het financieringsvoordeel niet meer kan worden behaald. 

In dit hoofdstuk onderzoek ik mogelijkheden om de constructies te bestrijden zonder het beginsel van misbruik van recht. Daartoe zal ik in paragraaf 5.1 het ondernemerschap van het constructievehikel onder de loep nemen. Iets waarover in de jurisprudentie geen enkele twijfel bestaat. Ik vind niet dat dit ondernemerschap een vanzelfsprekendheid is. Verder zal worden bekeken of sprake kan zijn van vereenzelviging met het ziekenhuis of van een fiscale eenheid voor de btw tussen ziekenhuis en spc. 

Hoewel de huidige jurisprudentie het einde zal betekenen voor de ziekenhuisconstructie, is het vermoedelijk niet het einde van btw-constructies in het algemeen. Daarom bespreek ik in de paragrafen 5.2 en 5.3 tevens enkele alternatieve mogelijkheden om btw-constructies tegen te gaan. 

5.1 De entiteitgedachte
De ziekenhuisconstructiezaken die zijn besproken in het vorige hoofdstuk maken alle gebruik van een spc, een speciaal voor de constructie opgericht vehikel, voornamelijk in de BV- of CV-vorm. Deze spc’s worden zonder uitzondering door de rechter gezien als btw-ondernemer. Dit ondernemerschap is een vereiste voor het slagen van de constructie. Immers, geen ondernemerschap voor de spc betekent geen aftrek voorbelasting. Voor het zijn van belastingplichtige voor de btw (ofwel btw-ondernemer) is vereist, dat het gaat om een ieder die zelfstandig economische activiteiten verricht. Dat de spc behoort tot “een ieder” is evident, maar naar mijn mening is minder duidelijk of zij zelfstandig economische activiteiten verricht. 

Het verhuren van ziekenhuisapparatuur tegen vergoeding is in beginsel een economische activiteit ex art. 7, lid 2, onderdeel b, Wet OB. Maar geldt dit ook als deze dienst slechts aan één afnemer (het ziekenhuis) wordt verricht/moet worden verricht en deze afnemer op basis van “met de spc gesloten” contracten ook nog eens bepaalt welke apparatuur, van welke leverancier en voor welk bedrag er moet worden aangeschaft, terwijl deze afnemer eveneens alle met die apparatuur verbonden risico’s op zich neemt? Met al deze voorwaarden van het ziekenhuis is het de vraag of de spc wel optreedt in het economisch verkeer en aan wie er nou eigenlijk wordt geleverd. Met dit laatste is in de constructies rekening gehouden doordat de spc degene is die op basis van de contracten de mogelijkheid heeft om de apparatuur te vervreemden, hetgeen kenmerkend is voor een eigenaar van een zaak. Om die reden zal aan de spc zijn geleverd (al heeft de Hoge Raad hierover nog geen uitspraak gedaan).

Bij de rechtbank- en hofuitspraken was, zo dit al vermeld werd, voor het ondernemerschap van de spc slechts van belang de constatering dat de spc een vermogensbestanddeel exploiteerde om hier duurzaam opbrengst uit te verkrijgen, ex art. 7, lid 2, onderdeel b Wet OB. 

In een aantal btw-constructiezaken heeft de inspecteur getracht de constructie te bestrijden door te betogen dat de spc geen btw-ondernemer is maar dat deze, vanwege zijn gelieerdheid aan het ziekenhuis, hiervan deel uitmaakt. Ziekenhuis en spc waren in zijn ogen een entiteit.

Een van de zaken waar de inspecteur dit standpunt innam, was voor HR 25 juli 2000, BNB 2000/307, welk arrest ik heb behandeld in 3.2.5. 

Hof Amsterdam
 oordeelt dat de spc een zelfstandige rechtspersoon is en niet te vereenzelvigen met het ziekenhuis. De spc heeft namelijk roerende zaken gekocht en deze zaken stelt zij tegen vergoeding ter beschikking aan het ziekenhuis. Het resultaat van de exploitatie komt voor rekening van belanghebbende waaraan niet afdoet dat ook het ziekenhuis financieel nauw betrokken is bij de uitkomsten van de exploitatie. De spc is btw-ondernemer op grond van art. 7, lid 2, onderdeel b, Wet OB.  

Het cassatiemiddel van de inspecteur keert zich tegen dit hofoordeel. Volgens hem is het inderdaad in de regel zo dat bij het tegen vergoeding ter beschikking stellen van goederen, de omstandigheid dat de uitkomsten voor rekening van de terbeschikkingsteller komen, voldoende is voor 7-2-b-ondernemerschap. Echter, in verband met de bijzondere feiten van deze zaak is deze omstandigheid niet voldoende om tot deze conclusie te komen en moeten de andere exploitatieomstandigheden in de beoordeling worden betrokken.

De inspecteur haalt het HvJ EG-arrest Enkler
 aan, waar het HvJ EG zegt dat om vast te stellen dat een activiteit erop gericht is duurzame opbrengsten te verkrijgen, alle gegevens moeten worden beoordeeld die een bepaald geval kenmerken (punt 24).

In het arrest Enkler ging het echter om het bijzondere geval van een kampeerwagen, die privé en zakelijk gebruikt kon worden.

De inspecteur vindt dat in casu ook sprake is van een bijzondere situatie, namelijk de gelieerde verhouding, welke zorgt voor identieke belangen. Deze identieke/verstrengelde belangen doen de vraag rijzen of de spc de goederen wel gebruikt om duurzaam opbrengst te verkrijgen. Hiervoor moeten de exploitatieomstandigheden worden bekeken. Daarbij komt naar voren, net zoals bij alle recente ziekenhuisconstructiezaken, dat het ziekenhuis bepaalt en betaalt en dat de spc geen enkel financieel risico loopt. Verder constateert de inspecteur dat geen enkele andere, niet-gelieerde ondernemer de desbetreffende activiteit op een soortgelijke manier zou verrichten. De spc verricht volgens de inspecteur geen enkele ondernemersactiviteit.

De Hoge Raad gaat niet mee in de visie van de inspecteur. Het door de inspecteur aangebrachte arrest Enkler is niet op deze casus van toepassing, omdat het hier alleen gaat om goederen die worden gebruikt voor de verhuur (aan derden) terwijl het in de zaak Enkler deels ging om privé-gebruik. In plaats van het arrest Enkler beroept de Hoge Raad zich op het HvJ EG-arrest Heerma
. 

In de zaak Heerma verhuurt een maat, Heerma, een ligboxenstal aan een maatschap waar hij (samen met zijn echtgenote) deel van uitmaakt. 

In dit arrest ging het niet om de vraag of Heerma met de verhuur een economische activiteit verrichtte. Die vraag was namelijk al door Hof Leeuwarden met ja beantwoord, vanwege het doel van duurzame opbrengst. Vraag was of Heerma de verhuurdienst zelfstandig verrichtte. 

Aangezien het begrip zelfstandigheid niet is gedefinieerd in de Zesde richtlijn, stelt A-G Cosmas drie kenmerken op
:

1. de zelfstandigheid doelt niet in algemene zin op de rechtsvorm of beroep van de persoon die de economische activiteit verricht maar op de voorwaarden waaronder hij deze verricht. 

2. het doel of de resultaten van de economische activiteit zijn niet van invloed op zelfstandigheid.

3. zelfstandigheid moet op grond van het neutraliteitsbeginsel even ruim worden uitgelegd als het begrip belastingplichtige.

In art. 10, btw-richtlijn wordt verder aangegeven welke personen in ieder geval niet als  zelfstandig zijn aan te merken: loontrekkenden en andere personen die een arbeidsovereenkomst of andere juridische band met hun werkgever hebben, die een verhouding van ondergeschiktheid creëert.  

Het is volgens de A-G (conclusie, punt 21) duidelijk dat uit de huurovereenkomst tussen de maat en zijn maatschap geen verhouding van ondergeschiktheid voortvloeit. Heerma lijkt de economische activiteit voor eigen rekening en aansprakelijkheid te verrichten. Hij is niet gebonden aan aanwijzingen en opdrachten en hij draagt het economische risico en de verantwoordelijkheid voor de verhuur.

Vervolgens wordt bekeken of tussen maat en maatschap wellicht een fiscale eenheid bestaat (conclusie, punt 22). Aangezien de maatschap juridisch zelfstandig is doordat deze een huuroverkomst kan sluiten, kan zij onderdeel van een fiscale eenheid vormen. 

Maar omdat de inspecteur en de staatssecretaris verzuimd hebben een beroep te doen op de fiscale-eenheidbepaling, is deze ook niet toepasbaar en is toetsing aan de voorwaarden voor de fiscale eenheid niet (meer) mogelijk. 
Van misbruik, belastingfraude of –ontwijking is niets gebleken zodat een fiscale eenheid ook niet op grond van art. 4, lid 4, tweede alinea, Zesde richtlijn (art. 11, tweede alinea, btw-richtlijn) tussen maat en maatschap moet ontstaan (conclusie, punt 24).

De A-G komt tot de conclusie dat Heerma zelfstandig een economische activiteit verricht omdat de contracten gesloten zijn tussen personen (maat en maatschap) die juridisch niet identiek zijn en ook gesloten hadden kunnen worden tussen onafhankelijke derden. Tevens is het niet zo dat Heerma zijn eigen bedrijfsmiddelen verhuurt omdat hij niet als enige aansprakelijk is voor de contractuele verbintenissen. Voorts heeft elke natuurlijke persoon het recht een rechtspersoon op te richten, hieraan diensten te verrichten en daarmee als belastingplichtige te worden aangemerkt (conclusie, punt 28). Bovendien verricht Heerma geen activiteit die betrekking heeft op het beheer of de vertegenwoordiging van de maatschap, voorzover hij optreedt als verhuurder op eigen naam en niet als orgaan van de maatschap. Het vennootschapsverband waar Heerma deel van uitmaakt, lijkt geen zodanige invloed te hebben op de constituerende huurovereenkomst, dat de verhuur van de onroerende zaak niet kan worden geacht juridisch los te staan van verhuurders hoedanigheid van vennoot van huurster (conclusie, punt 30).

Het HvJ EG volgt de mening van de A-G en beslist dat Heerma zelfstandig een economische activiteit verricht.

Op grond van deze uitspraak acht de Hoge Raad in BNB 2000/307 de verhuur van de CV aan het ziekenhuis een zelfstandig verrichte economische activiteit. Ook in alle navolgende ziekenhuisconstructiezaken werden de spc’s, in de CV- dan wel BV-vorm, steeds gezien als btw-ondernemers.

In het arrest Heerma was de zelfstandigheid van Heerma aan de orde. Op grond van dit arrest kan, hoewel het specifieke geval een samenwerkingsverband betreft, worden aangenomen dat ook de spc’s met rechtspersoonlijkheid als zelfstandig moeten worden aangemerkt. Een spc in de vorm van een BV kan mijns inziens inderdaad niet worden vereenzelvigd met een ziekenhuis. De BV is een aparte entiteit, die los moet worden gezien van het ziekenhuis. De BV verricht de handelingen in de ziekenhuisconstructiezaken immers op eigen naam en voor eigen rekening. Ofschoon betaald met geleend geld door het ziekenhuis, doen de spc’s de aankopen en worden de koop- en huurovereenkomsten gesloten tussen respectievelijk spc en leverancier en spc en ziekenhuis, hoezeer deze contracten ook gedicteerd zijn door het ziekenhuis. Vereenzelviging behoort dus niet tot de mogelijkheden. 

Dan biedt wellicht de fiscale eenheid nog een oplossing om de constructies te bestrijden. Als spc en ziekenhuis een fiscale eenheid vormen, zijn de diensten van spc aan ziekenhuis voor de btw-heffing niet meer relevant. Er wordt dan geen btw meer geheven over de huursommen, zodat de spc (of eigenlijk de fiscale eenheid) de voorbelasting op de apparatuur niet meer in aftrek kan brengen, waardoor de constructie nutteloos is. Voor het vormen van een fiscale eenheid moeten spc en ziekenhuis ondernemer zijn en voldoen aan de drie verwevenheidsvereisten (zie 3.1.4). In het geval de spc de BV-vorm heeft, is op grond van de financiële verwevenheid vereist voor het vormen van een fiscale eenheid, dat het ziekenhuis meer dan 50% van de aandelen in de BV heeft. In de constructieopzet is hiermee rekening gehouden door de aandelen van de spc in handen te laten zijn van vaak een afzonderlijke stichting. Het ziekenhuis, vaak ook in de vorm van een stichting, heeft zo geen aandelen in de spc. Er wordt dus niet voldaan aan de eis van financiële verwevenheid zodat geen fiscale eenheid kan bestaan. 

De tweede alinea van art. 11 van de btw-richtlijn bevat echter nog een antimisbruikbepaling. Deze stelt dat de lidstaten alle maatregelen mogen vaststellen om met gebruikmaking van de fiscale eenheid, belastingfraude en –ontwijking te voorkomen. Deze alinea is nader verklaard in het Bulletin van de Europese Gemeenschappen van 20 juni 1973
 (toen uiteraard nog betrekking hebbend op art. 4, vierde alinea van de Zesde richtlijn). Daar stelt de Europese Commissie dat “in the interest of simplifying administration or of combating abuses (e.g. the splitting up of one undertaking among several taxable persons so that each may benefit from a special scheme) Member States will not be obliged to treat as taxable persons those whose ‘independence’ is purely a legal technicality”.
Nederland zou dus op grond van de btw-richtlijn om misbruik tegen te gaan een fiscale eenheid kunnen vaststellen als de onafhankelijkheid van een belastingplichtige slechts een juridische formaliteit is. In de Wet OB is deze antimisbruikbepaling echter niet terug te vinden zodat hier in principe geen beroep op kan worden gedaan door de fiscus in verband met de rechtszekerheid. Het rechtszekerheidsbeginsel verzet zich er namelijk tegen dat richtlijnen uit zichzelf verplichtingen opleggen aan particulieren: geen omgekeerde rechtstreekse werking dus
. Echter, formele overneming van de richtlijntekst is niet altijd vereist. Het blijft mogelijk om terug te grijpen op nationaalrechtelijke bepalingen en beginselen tegen belastingmisbruik en –ontwijking wanneer daardoor de volledige toepassing van de richtlijn op voldoende duidelijke en nauwkeurige wijze wordt gegarandeerd
. Het inzetten van misbruik van recht lijkt hiermee mogelijk om “purely legal technicalities” tegen te gaan. Vraag is of de onafhankelijkheid van de spc “purely a legal technicality” is. Voor in ieder geval de spc in de BV-vorm stuit dat toch weer af op het feit dat er echt onafhankelijkheid is van het ziekenhuis omdat geen van de aandelen in handen is van het ziekenhuis (vaak de ziekenhuisstichting). En al zou de spc niet echt onafhankelijk zijn dan nog is er volgens mij geen sprake van misbruik, omdat een ondernemer het recht heeft om een roerende zaak te huren in plaats van te kopen via een door hem opgericht lichaam (tegen maatschappelijk gezien niet abnormale prijzen). Bij aanvang van de contracten is namelijk nog niet zeker, dat de optie die leidt tot fiscale eenheid en daarmee tot het verboden belastingvoordeel, ook zal worden uitgeoefend, zodat dan nog geen sprake kan zijn van misbruik.

Voor wat betreft de spc in CV-vorm kan voor de financiële verwevenheid niet worden gekeken naar aandelenbezit, omdat samenwerkingsverbanden nu eenmaal geen in aandelen verdeeld kapitaal hebben. De Hoge Raad heeft in r.o. 4.3 van HR 30 mei 1990
 aangegeven hoe in die gevallen de financiële verwevenheid moet worden beoordeeld: “Van een financiële verwevenheid in de zin van art. 7, vierde lid, Wet OB 1968 is ten aanzien van lichamen als de onderhavige (het ging in die casus om stichtingen, ED) slechts sprake, indien de financiële positie en/of de financiële gedragingen van het ene lichaam rechtstreeks afhankelijk zijn van, dan wel rechtstreeks van invloed zijn op de financiële positie van het andere lichaam.”
Kijkend naar de relatie tussen de spc en het ziekenhuis en deze jurisprudentie komt het mij voor dat in geval van een spc zonder een in aandelen verdeeld kapitaal, wel sprake zal zijn van financiële verwevenheid. De financiële gedragingen van de spc zijn namelijk rechtstreeks afhankelijk en van invloed op het ziekenhuis, omdat enerzijds geldt dat de spc slechts functioneert met geld van het ziekenhuis en anderzijds dat al het risico verbonden aan de door de spc gekochte ziekenhuisapparatuur bij het ziekenhuis ligt. 

Voor het kunnen zijn van een fiscale eenheid moet echter ook aan de organisatorische en economische verwevenheid worden voldaan. 

Ten aanzien van de organisatorische verwevenheid is op basis van wederom BNB 1990/240 vereist dat: “(…) de betrokken lichamen onder een gezamenlijke, althans als een eenheid functionerende, leiding staan, dan wel de leiding van het ene lichaam ten opzichte van die van het andere in een positie van feitelijke ondergeschiktheid verkeert.”
  

Hiervoor is blijkens r.o. 4.6 van BNB 1990/241 de aanwezigheid van een gezamenlijke, overkoepelende leiding nodig. Het louter coördineren van de bestuursbenoemingen van de spc door het bestuur van het ziekenhuis, is niet genoeg.

Bij de spc in CV-vorm is meestal een speciaal daarvoor opgerichte stichting of BV, de beherend vennoot, terwijl het ziekenhuis commanditair vennoot is. In het bestuur van de beherend vennoot zit meestal een bestuurslid van het ziekenhuis. Met de wetenschap dat het bestuur van een dergelijke beherend vennoot in het algemeen bestaat uit drie à vier man en dat in Hof Leeuwarden 13 september 1991
 een stichtingsbestuur waarvan drie van de zeven bestuursleden behoorden tot het bestuur van de andere stichting, onvoldoende was voor organisatorische verwevenheid, is een op de drie of vier bestuursleden te weinig om te spreken van een gezamenlijke, overkoepelende leiding. Daarmee ontbreekt het de CV en het ziekenhuis aan de organisatorische verwevenheid en derhalve ook aan de mogelijkheid tot vorming van een fiscale eenheid voor de btw.

Als laatste redmiddel zou dan de antimisbruikbepaling van art. 11, tweede alinea, btw-richtlijn kunnen gelden, maar aangezien Nederland die niet heeft overgenomen en ook bij aanvang niet kan worden gezegd dat sprake is van misbruik, is een beroep hierop niet mogelijk. 

En al zou overigens gelden dat tussen CV en ziekenhuis wel een fiscale eenheid voor de btw moet bestaan, daarmee zouden alleen de CV-constructies worden afgestopt. 

Ziekenhuizen zouden immers, als reactie op een dergelijke beslissing, nieuwe soortgelijke constructies kunnen opzetten maar nu met een BV als spc in plaats van een CV, zodat de constructie wel goed gaat (uiteraard zonder dat rekening wordt gehouden met de misbruikjurisprudentie).

Nu zelfstandigheid van de spc wel vaststaat en vereenzelviging en fiscale eenheid niet tot de mogelijkheden behoren is het wellicht nog een optie voor de fiscus om prejudiciële vragen te stellen omtrent het begrip “economische activiteit”. In de zaak Heerma heeft het HvJ EG zelf namelijk geen oordeel gegeven over de verhuurdienst van Heerma, maar nam hij het standpunt van Hoge Raad over dat sprake was van een economische activiteit. Ik acht de kans echter klein dat het HvJ EG in een dergelijke casus zal beslissen dat de spc geen economische activiteiten verricht. De spc zou daarvoor niet in het economische verkeer moeten optreden, wat betekent dat het moet gaan om het verrichten van prestaties binnen de eigen kring of prestaties waarvoor geen vergoeding wordt gevraagd (in beginsel). Nu presteert de spc inderdaad alleen aan het ziekenhuis maar de spc koopt de apparatuur van een onafhankelijke derde, die de spc factureert en hem btw in rekening brengt. De spc’s verrichten de aankopen en verhuurdiensten dus op eigen naam en voor eigen rekening. Daarnaast is sprake van duurzaamheid omdat onder andere meerjarige huurcontracten worden gesloten met het ziekenhuis en meermaals aankopen van leveranciers plaatsvinden. Verder brengt de spc een vergoeding in rekening aan het ziekenhuis die niet als symbolisch kan worden betiteld, aangezien deze op of net boven de kostprijs ligt, zodat geen sprake is van vrijgevigheid. 

Al met al lijkt het erop dat spc en ziekenhuis niet als één btw-ondernemer kunnen worden aangemerkt, niet via vereenzelviging en niet via de fiscale eenheid.

Hoewel ik het op basis van wet- en richtlijntekst en jurisprudentie eens ben met de spc als btw-ondernemer, is deze conclusie toch enigszins onbevredigend als je kijkt naar hoe een dergelijke constructie in zijn werk gaat. 

Zo is er door fiscaal adviseurs natuurlijk precies voor gezorgd dat bijvoorbeeld niet aan de voorwaarden voor een fiscale eenheid wordt voldaan. De spc levert of least slechts aan een bepaalde afnemer, het ziekenhuis, en loopt tevens geen enkel financieel risico met betrekking tot de aangeschafte apparatuur. Verder worden de minimale activiteiten die de spc uitvoert, het aankopen van de apparatuur, bepaald door het ziekenhuis. Op basis van deze gegevens kan je eigenlijk niet van zelfstandigheid spreken. Alleen geldt dat binnen de omzetbelasting er uiteraard meetbare regels moesten worden opgesteld via wetgeving en jurisprudentie om de zelfstandigheid (en daarmee de btw-ondernemer) te bepalen. Deze regels zijn, dat zelfstandigheid bij niet natuurlijke personen wordt afgemeten aan aandelenbezit of via overkoepelende leiding. Belastingplichtigen en hun fiscalisten kunnen nu deze regels bekend zijn in beginsel hier op een zo gunstig mogelijke manier gebruik van maken, zonder dat gelijk misbruik optreedt. Dit leidt tot situaties als in de bovenstaande constructies. Er wordt voldaan aan alle regels die zijn gesteld aan zelfstandigheid maar eigenlijk is van “echte” zelfstandigheid mijns inziens geen sprake.

Ook de vergelijking met het HvJ EG-arrest Van der Steen
 dringt zich op. In dat arrest werd beslist dat een directeur-grootaandeelhouder (hierna: dga) als Van der Steen geen btw-ondernemer is vanwege het ontbreken van de vereiste zelfstandigheid, omdat hij in loondienst is bij zijn BV. Van der Steen had 100% van de aandelen van zijn BV en bepaalde daarmee het hele reilen en zeilen van die onderneming. Uit zijn 100% aandelenbezit volgt tevens dat hij de Algemene Vergadering van Aandeelhouders vormt, die de directie benoemt, welke functie hij ook vervult. Maar als gevolg van het feit dat hij een arbeidsovereenkomst met zijn BV had gesloten (dus in wezen met zichzelf) is hij niet zelfstandig, daar de btw-richtlijn en ook de Wet OB personen in loondienst van het ondernemerschap uitzonderen omdat een dergelijke overeenkomst duidt op ondergeschiktheid. Op deze beslissing is wetstechnisch niet veel aan te merken maar toch komt dit vreemd over. Je kunt je afvragen in hoeverre in een dergelijk geval sprake is van een verhouding van ondergeschiktheid. Het inderdaad zo, zoals het HvJ EG stelt, dat Van der Steen opereert namens de BV en dat hij daarmee ondergeschikt is aan de BV, maar uiteindelijk voert hij zijn werkzaamheden uit ten behoeve van de aandeelhouder van de BV en die is hij zelf.

Vergelijk dit nu eens met de jurisprudentie over spc’s. Deze spc’s worden, in tegenstelling tot een dga als Van der Steen, volledig beheerst in hun doen en laten. Maar omdat hun aandelen niet tot het ziekenhuis behoren of omdat hun bestuur niet hetzelfde is als van het ziekenhuis, worden zij wel als een btw-ondernemer aangemerkt. Voor mijn gevoel is een 100%-dga veel meer een btw-ondernemer dan een spc. 

Wat hier ook van zij, vereenzelviging en fiscale eenheid zijn geen optie in de strijd tegen ziekenhuisconstructies.

5.2 Ziekenhuis in de belaste sfeer
De medische vrijstellingen in de btw-richtlijn en de Wet OB zijn een bewust gemaakte inbreuk op het btw-systeem. Het doel van de vrijstellingen ziet op het verminderen van de btw-druk voor de consument: menselijk leed zou niet moeten worden belast. Deze vrijstellingen zijn overigens alleen van toepassing als een winststreven ontbreekt. Commerciële ziekenhuizen, denk aan het Slotervaartziekenhuis in Amsterdam, die wel winst beogen, zouden om die reden niet onder de vrijstelling vallen en 19% btw moeten berekenen. Echter, uit het Besluit van de Staatssecretaris van 23 augustus 2006
 kan volgens mij worden afgeleid dat commerciële ziekenhuizen, hoewel zij niet expliciet genoemd worden, toch gebruik kunnen en ook moeten maken van de vrijstelling. 

De belangrijkste vrijstellingen waar ziekenhuizen mee te maken hebben zijn de volgende:

1) Art. 11, lid 1, onderdeel c, Wet OB: vrijstelling voor het verzorgen en verplegen van in een inrichting opgenomen personen, inclusief aan die personen verstrekt eten en drinken, medicijnen en verband.

2) Art. 11, lid 1, onderdeel f, Wet OB juncto art. 7, lid 1, Uitv. Besl. OB en de bij dit Besluit horende Bijlage B, onderdeel b, post 13: vrijstelling voor de sociale (en culturele) leveringen en diensten door ziekenhuizen zonder winstoogmerk/zonder ernstige concurrentieverstoring, voorzover zij niet onder 1) vallen.

3) Art. 11, lid 1, onderdeel g, Wet OB: vrijstelling voor de diensten door als zodanig handelende medische beroepsbeoefenaren.

Deze drie vrijstellingen leiden ertoe dat de ziekenhuizen vrijwel geen voorbelasting kunnen terugvragen op de aanschaf van bijvoorbeeld medische apparatuur, en vormen daarmee de oorzaak van de vlucht in constructies door ziekenhuizen.

Dé manier om een eind te maken aan de btw-constructies door ziekenhuizen lijkt dan ook het schrappen van de vrijstellingen en de medische leveringen en diensten in de btw-belaste sfeer te plaatsen
. 

Om te bereiken dat zorgprestaties in de belaste sfeer gaan plaatsvinden is evenwel een wijziging in de btw-richtlijn vereist, aangezien de eerdergenoemde drie vrijstellingen op basis van art. 132 van de btw-richtlijn namelijk verplichte vrijstellingen voor de lidstaten zijn. Daar het hier een fiscale richtlijn betreft, is voor een verandering van de btw-richtlijn een unaniem besluit tot aanpassing van de btw-richtlijn noodzakelijk
. Alle 27 lidstaten van de EU moeten dus met deze wijziging instemmen, wat een groot struikelblok zal betekenen. 

Er zijn twee manieren om de btw-richtlijn te wijzigen zodat medische handelingen door ziekenhuizen btw-belast kunnen plaatsvinden:

1. Het invoeren van een keuzemogelijkheid.

2. Het invoeren van verplichte kwalificatie tot belaste prestaties.

Ad 1. Bij introductie van een keuzemogelijkheid kan een lidstaat kiezen voor vrijgestelde of belaste prestaties. Een dergelijke keuzemogelijkheid heeft als nadeel dat per lidstaat de regels met betrekking tot medische prestaties (nog meer) kunnen gaan verschillen, wat de eenvoud van de regelgeving en daarmee de werking van de interne markt (door harmonisatie), niet ten goede komt.

Ad 2. Bij deze optie zal bovenstaand probleem niet spelen, al is de consequentie wel dat elk ziekenhuis (zorginstelling) in de EU verplicht btw zal moeten berekenen over zijn leveringen en diensten. De kans dat een dergelijke wijziging er zal komen, lijkt uiterst klein, of er zou uit onderzoeken in de lidstaten moeten blijken, dat de kosten van zorg omlaag kunnen wanneer voor belastingheffing en de daaraan verbonden aftrek wordt gekozen.

Gevolg van omschakeling van nagenoeg geheel vrijgestelde naar geheel belaste sfeer is, dat het ziekenhuis in principe alle voorbelasting in aftrek kan brengen, zodat er geen reden meer is om constructies op te zetten. Ook de vrees voor toekomstige constructies valt hiermee weg.

Voordeel is verder, dat met de mogelijkheid tot btw-aftrek, de ziekenhuizen eerder voor bepaalde taken gespecialiseerde btw-ondernemers van buitenaf kunnen inschakelen. In de huidige situatie verrichten ziekenhuizen bepaalde taken als gevolg van de kostbare btw-component bij uitbesteding zelf, terwijl externe specialisten dit sneller en beter kunnen. 

Door de medische handelingen in de belaste sfeer te laten plaatsvinden, kan het ziekenhuis meer taken aan deze specialisten uitbesteden en zich volledig richten op haar zorgtaak. 

De belaste sfeer zal waarschijnlijk zorgen voor meer efficiency van het ziekenhuis en daarnaast resulteren in eerlijker concurrentie voor btw-belast presterende ondernemers. De economie in zijn geheel is hiermede gebaat. 

Een andere manier om verstoring van de concurrentie te beëindigen en het uitbesteden van diensten door ziekenhuizen te stimuleren, kan worden gevonden in art. 4, lid 3, Wet OB. Dit lid bewerkstelligt dat in geval van ernstige concurrentieverstoring btw-heffing plaatsvindt over binnen het eigen bedrijf (ziekenhuis) verrichte diensten, die bij uitbesteding aan andere ondernemers tot niet of niet geheel aftrekbare voorbelasting zou leiden. De desbetreffende diensten moeten wel worden opgenomen in de Uitv. Besch. OB. 

Aan de verstoring van de concurrentie wordt met toepassing van deze bepaling een eind gemaakt, maar het btw-probleem wordt niet opgelost. Sterker nog, de btw-kosten van het ziekenhuis zullen toenemen, want als gevolg van art. 4, lid 3, Wet OB zal het ziekenhuis in ieder geval btw over de genoemde diensten moeten voldoen die niet aftrekbaar is, ongeacht of wordt uitbesteed of niet. Aangezien deze kosten zullen worden doorberekend aan de patiënt, zal de prijs van de zorg toenemen.

Een ander voordeel is dat het inlenen van personeel voor het ziekenhuis minder duur wordt. Veel verpleegkundigen hebben de laatste jaren hun vaste baan bij het ziekenhuis opgezegd en zijn vanwege hogere inkomsten als kleine zelfstandigen (zzp-er) aan het werk gegaan, omdat er erg veel schaarste heerst onder met name de specialistische verpleegkundigen en de medisch ondersteunende beroepen (Zie voor bronnen 5.3 hierna). Zij sluiten zich vervolgens aan bij een privaat detachteringsbureau of detacheren zichzelf aan meerdere ziekenhuizen. Bij deze detachering komt btw kijken die voor het ziekenhuis niet aftrekbaar is en dus een (steeds) groter wordende kostenpost vormt. Als de ziekenhuizen belast gaan presteren, is al deze btw aftrekbaar. 

Voor sommige diensten tussen ziekenhuizen onderling bestaat er onder de huidige regeling wel een mogelijkheid om aan de btw-heffing te ontkomen. Op grond van de koepelvrijstelling van art. 11, lid 1, onderdeel u, Wet OB kan namelijk door meerdere ziekenhuizen een samenwerkende groep worden gevormd welke aan de leden van die groep vrijgestelde diensten kan verrichten. Deze vrijstelling heeft blijkens art. 9 Uitv. Besl. OB echter geen betrekking op administratieve diensten en wasverzorging (lid 1, onderdeel d) en op de terbeschikkingstelling van personeel (lid 3) vanwege de concurrentievervalsing
. Verder worden in art. 9a Uitv. Besch. OB nog een aantal diensten opgesomd die op basis van art. 9, lid 3, Uitv. Besl. OB niet onder de koepelvrijstelling vallen. Hieruit kan worden afgeleid dat juist die diensten waar ziekenhuizen veel last hebben van btw-heffing, niet vrijgesteld van btw kunnen plaatsvinden in verband met concurrentievervalsing. Het nut van de koepelvrijstelling in de strijd tegen de verstorende werking van de btw is mijns inziens dan ook zeer beperkt. 

Nadeel van afschaffing van de vrijstelling en het brengen onder de belaste sfeer, is dat de prijs van het ziekenhuisbezoek zal stijgen met het btw-percentage. Om deze stijging zo laag mogelijk te houden, verdient het de voorkeur de medische prestaties onder het verlaagd btw-tarief van 6% te brengen
. 

Wat betreft de verhoging van de prijs van de zorg als gevolg van de btw-heffing van 6% moet worden aangetekend, dat de btw-kosten die nu blijven hangen op goederen en diensten die echt niet door het ziekenhuis zelf kunnen worden uitgevoerd, zoals de btw bij de aankoop van dure ziekenhuisapparatuur, zullen worden doorberekend aan de consument. Dit verandert als de vrijstelling wordt opgeheven. In dat geval is deze btw (vaak 19%) namelijk gewoon aftrekbaar en kan het zo zijn dat de prijs van de zorg, ook rekening houdend met de toenemende efficiency, helemaal niet stijgt. 

Het is derhalve aan te bevelen een onderzoek uit te (laten) voeren naar de mate van prijsverandering van de zorg wanneer wordt overgestapt van vrijgestelde naar belaste prestaties. 

5.3 Invoeren btw-compensatiefonds voor de gezondheidszorg
Een andere mogelijkheid om de constructies tegen te gaan, kan wellicht gevonden worden in een nieuw btw-compensatiefonds, zoals geopperd door Van der Paardt
. 

Het bestaande btw-compensatiefonds is opgericht om de verstorende werking van de heffing van omzetbelasting bij afwegingen door provincies, gemeenten en regionale openbare lichamen te neutraliseren. Het trad op 1 januari 2003 in werking. Uit het fonds kunnen (nagenoeg vrijgesteld presterende) gemeenten en provincies de btw vergoed krijgen die zij hebben betaald over goederen en diensten die zij niet gebruiken voor handelingen waarbij zij als een ondernemer optreden. Het fonds moet budgettair neutraal uitwerken en wordt gevoed uit de algemene middelen van het Rijk. De gelden voor het fonds worden voornamelijk vrijgemaakt middels een structurele vermindering van de financiële middelen voor het gemeente- en provinciefonds. Gemeente en provincie betalen het fonds dus in wezen zelf. In deze (fonds)vorm is sprake van een financieringsbijdrage in de btw-lasten en niet van teruggaaf van omzetbelasting voor niet-ondernemersactiviteiten via de belastingaangifte. Dit laatste is namelijk niet in overeenstemming met de btw-richtlijn
. 

De btw-problemen die nu spelen bij ziekenhuizen zijn dezelfde als degene die hebben geleid tot invoering van het btw-compensatiefonds voor gemeenten en provincies: 

· Inefficiency en oneerlijke concurrentie door zelf uitvoeren in plaats van uitbesteden als gevolg van te hoge prijzen van gespecialiseerde marktpartijen doordat de btw blijft hangen.

· Btw-constructies.

· Uitwisselen/detacheren van personeel. 

Daarom lijkt een btw-compensatiefonds op het eerste gezicht een goede methode om deze problemen van de ziekenhuizen tegen te gaan.
Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel voor de Wet op het BTW-compensatiefonds werd overigens al aandacht gevraagd voor de mogelijkheid van een btw-compensatiefonds voor waterschappen, politiekorpsen, het onderwijs en de zorg. Middels een notitie van 23 mei 2002
 lieten de bewindslieden echter weten, dat er op dat moment onvoldoende aanleiding was voor een compensatiefonds voor die sectoren.

De argumenten ten aanzien van de zorgsector waren dat
: 

· de keuze tussen zelf doen en uitbesteden een beperkte rol speelt
; 

· hoewel er een grote neiging in de zorgsector bestaat om constructies aan te gaan door de btw-problematiek, men de constructies wil bestrijden via een machtiging van de Europese Commissie (moet zijn Europese Raad, ED)
;

· de verstorende werking van de btw bij de inlening of uitwisseling van personeel niet erg groot is. Mocht uit later onderzoek echter blijken dat inhuring een wezenlijk probleem vormt voor de zorgsector dan zou een gerichte aanpak worden overwogen. Onder voorwaarden geldt een beleidsmatige vrijstelling omzetbelasting bij onderlinge terbeschikkingstelling van personeel op structurele basis

;

· de compensatie vanwege de eerlijke concurrentie niet alleen zou kunnen worden beperkt tot de publieke lichamen; 

· het vanwege verboden staatssteun ook niet goed mogelijk is om slechts binnenlandse partijen compensatie te bieden. 

In zijn Brief van 5 september 2005
 geeft de Minister van Financiën aan dat een btw-compensatiefonds voor alle vormen van uitbesteding in de zorg praktisch niet haalbaar en wenselijk is. Als redenen noemt hij dat het fonds dan zou moeten worden gevoed door bijdragen van met elkaar concurrerende instellingen en dat het fonds veel administratieve lasten zou opleveren. Verder refereert hij aan de in de notitie van 23 mei 2002 al gesignaleerde problemen.

De bewindslieden vestigen hun hoop op zogenoemde pps-projecten om de efficiency en kwaliteit bij onder andere de zorgsector te vergroten. Pps staat voor publiek private samenwerking, wat inhoudt dat voor bepaalde taken van publieke lichamen specialistische private partijen worden ingeschakeld, waardoor deze taken efficiënter worden uitgevoerd en het publieke lichaam (zoals een ziekenhuis) zich meer op haar eigen (zorg)taak kan focussen. 

In het buitenland en ook al in Nederland hebben deze projecten hun meerwaarde aangetoond, aldus het Ministerie van Financiën. Deze (pilot)projecten zijn er echter alleen in de vorm van DBFM(O)
-contracten welke zich slechts richten op vastgoedinvesteringen, zoals de bouw van een nieuw ziekenhuis
.

Daarnaast geldt dat ook met pps de btw een kostenpost is en verstorend blijft werken. Aan het grootste probleem verbonden met uitbesteding wordt dus niets gedaan met deze projecten. Zo blijkt uit het project met het Groene Hart Ziekenhuis dat het vanwege de btw-problematiek minder aantrekkelijk was om arbeidsintensieve diensten in de pps-structuur op te nemen. Dit wordt ook onderkend door de staatssecretaris in zijn brief van 5 september 2005 maar een echte oplossing biedt hij niet.

Een oplossing die ervoor kan zorgen dat ook inlening van personeel door ziekenhuizen onder de zorgvrijstelling kunnen vallen, kan misschien worden gevonden in het zinsdeel “(…) alsmede de handelingen die daarmee nauw samenhangen (…)” zoals vermeld in de btw-richtlijntekst van art. 132, lid 1, onderdeel b en de wettekst van art. 11, lid 1, onderdeel c. 

Het inlenen van vakkundig personeel is voor ziekenhuizen een noodzaak om de zorghandelingen/operaties te kunnen blijven uitvoeren. Zij hangen dus zeer nauw samen met de diensten van het ziekenhuis en zouden om die reden wellicht onder de vrijstelling kunnen vallen.

Wat betreft de in de notitie van 23 mei 2002 onvoldoende verstorend geachte werking van de inhuring van zorgpersoneel kan gemeld worden, dat uit een onderzoek van RTL Nieuws uit 2008
 blijkt, dat steeds meer verpleegkundigen
 ontslag nemen bij het ziekenhuis en dat zij zich vervolgens als kleine zelfstandige (zzp-er
) of via private detacheringsbureaus laten inhuren door ziekenhuizen. Dit omdat zij als zelfstandige een hoger inkomen kunnen toucheren. Het gaat daarbij vooral om gespecialiseerde verpleegkundigen en medisch ondersteunende beroepen waar bij ziekenhuizen veel vraag naar is. Bij de ziekenhuizen ontstaat (meer) schaarste en het inhuren van deze zelfstandigen is daarmee een noodzaak. Dit leidt dus ook tot extra btw-kosten voor de ziekenhuizen omdat voor deze inhuur geen vrijstelling van toepassing is. 

Uit een peiling van begin 2009 onder 1000 verpleegkundigen en verzorgenden leidt het Panel Verpleegkundigen en Verzorgenden af, dat hoewel de arbeidsmarkt voor zzp-ers nog steeds gunstig is, het aantal zelfstandigen mede als gevolg van de financiële crisis niet verder zal toenemen
. Beroepsvereniging V&VN bericht in respons op deze peiling juist een stijging van het aantal aanmeldingen van zelfstandigen
.

Uit deze berichtgeving is de conclusie toch wel gerechtvaardigd dat het btw-probleem dat gepaard gaat met de inhuring van personeel door ziekenhuizen veel groter is geworden als vermeld in de notitie van de bewindspersonen uit 2002. Het lijkt erop dat het inhuren van personeel alleen maar verder zal gaan toenemen, nu ook de economie weer aantrekt en de schaarste onder specialistische verpleegkundigen blijft bestaan of verergert mede als gevolg van de vergrijzing.

Een btw-compensatiefonds voor de zorg komt daarmee weer nadrukkelijk in beeld. 

Wel zou het compensatiefonds dan nog steeds de hierboven onder de laatste twee gedachtestreepjes vermelde problematiek moeten tackelen (compensatie kan niet alleen gelden voor publieke lichamen en het compensatiefonds zal ook moeten gelden voor partijen uit andere EU-landen omdat het fonds anders kan worden gezien als verboden staatssteun).

Zoals de notitie al aangeeft, zal een dergelijk systeem niet eenvoudig zijn vorm te geven en veel administratieve lasten geven. Ook het huidige btw-compensatiefonds wordt overigens al als erg lastige materie ervaren door gemeenten, zodat een btw-compensatiefonds voor de zorg zeker niet minder moeilijk zal zijn te doorgronden voor de mensen in de ziekenhuizen die ermee moeten werken.

Het grootste struikelblok zal echter de financiële bron zijn waaruit het compensatiefonds kan worden gevormd. Voor de ziekenhuizen bestaat voorzover ik weet namelijk geen op het gemeente- of provinciefonds gelijkend staatskapitaal waaruit de financiële middelen kunnen worden gehaald. Er moet sprake zijn van een structurele korting op de rijksbijdrage (zoals bij gemeenten en provincies) waarmee het compensatiefonds wordt gefinancierd omdat anders per saldo een teruggaaf zou resteren en dat is strijdig met de btw-richtlijn. Is een dergelijk fonds er niet of bestaan er geen rijksbijdragen voor ziekenhuizen dan lijkt een btw-compensatiefonds voor ziekenhuizen onmogelijk. Op grond van de btw-richtijn is teruggaaf van btw aan vrijgestelde belastingplichtigen namelijk niet toegestaan. 
5.4 Conclusie
In dit hoofdstuk zijn een aantal andere mogelijkheden dan toepassing van misbruik van recht bekeken om de ziekenhuisconstructies te bestrijden.

De mogelijkheid van vereenzelviging van ziekenhuis en spc of de vorming van een fiscale eenheid tussen ziekenhuis en spc is, hoezeer de ziekenhuizen ook de activiteiten van de spc’s beheersen en bepalen, mijns inziens niet mogelijk. De spc verricht zelfstandig economische activiteiten en moet daarom worden aangemerkt als btw-ondernemer. Omdat de spc zelf contracten sluit met de leveranciers en met het ziekenhuis en de uitkomsten van de contracten voor rekening van de spc zijn, is vereenzelviging niet mogelijk. 

De fiscale eenheid loopt mis op de financiële verwevenheid bij de spc in BV-vorm en op de organisatorische verwevenheid bij de CV-vorm. En ook al is de vorming van een fiscale eenheid mogelijk, een effectieve methode zal het niet zijn tegen constructies omdat de voorwaarden eenvoudig kunnen worden gewijzigd om de fiscale-eenheidsbepaling te ontlopen.

Een andere optie tegen de constructies is de btw-richtlijn en de Wet OB te wijzigen zodat ziekenhuizen belast kunnen presteren. Consequentie daarvan is namelijk dat ook de voorbelasting aftrekbaar is, zodat in het geheel geen constructies meer nodig zijn. Voorwaarde lijkt wel dat de eigen leveringen en diensten moeten worden verricht tegen het verlaagd tarief. 

Voordeel van belaste prestaties is verder dat het ziekenhuis meer kan uitbesteden aan specialisten van buitenaf, omdat de btw geen kostenpost meer vormt.  Dit is ook beter voor de economie als geheel. Het zal leiden tot meer efficiency bij die taken en het zorgt ervoor dat het ziekenhuis zich kan concentreren op zijn zorgtaak.

Nadeel van de overstap naar belaste prestaties is dat het zeer moeilijk te realiseren zal zijn omdat alle 27 lidstaten moeten instemmen met de vereiste btw-richtlijnwijziging. Nadeel is verder dat de zorgprijs met 6% omhoog zal gaan. Maar hierbij moet worden bedacht dat alle voorbelasting aftrekbaar is, zodat het nog maar de vraag is of de belastbaarheid daadwerkelijk tot hogere zorgkosten gaat leiden. Een onderzoek hiernaar is aan te bevelen.

Als laatste alternatief behandelde ik een nieuw op te richten btw-compensatiefonds, nu voor de zorgsector. De bewindslieden van Financiën hebben hier ten tijde van het eerste btw-compensatiefonds echter al onderzoek naar laten doen en kwamen toen tot de conclusie dat een btw-compensatiefonds niet wenselijk en haalbaar was. Zij zien meer in pps-projecten die tot meer efficiency moeten leiden. Deze betreffen echter slechts bouwactiviteiten en bieden overigens geen oplossing voor de btw-problematiek. Ziekenhuizen hebben vooral te kampen met toenemende btw-kosten doordat zij steeds vaker genoodzaakt zijn om medisch personeel en verpleegkundigen in te huren. Deze inlening naast bijvoorbeeld de btw op de koop van dure apparatuur en op administratieve diensten maakt, ook in samenhang met de neiging van ziekenhuizen tot het aangaan van btw-ontwijkende constructies, een btw-compensatiefonds wenselijk. Probleem is dat het budgettair neutraal voor de Staat moet verlopen, zodat de (met elkaar concurrerende) ziekenhuizen het in wezen zelf moeten betalen. Aan de andere kant geldt dat de gemeenten en provincies dit ook doen via een vermindering van de bijdrage uit het gemeente- en provinciefonds. Van groot belang voor acceptatie van het compensatiefonds is namelijk dat geen sprake is van teruggaaf van btw maar slechts van een financieringsbijdrage. Een soortgelijk fonds als het gemeentefonds bestaat bij mijn weten echter niet voor de zorgsector, zodat het btw-compensatiefonds onhaalbaar lijkt. 

De EG-regelgeving omtrent staatssteun maakt verder duidelijk dat een dergelijk btw-compensatiefonds ook voor buitenlandse zorginstellingen bereikbaar moet zijn. Dit alles zal waarschijnlijk leiden tot zeer lastig te doorgronden wetgeving waarvan ook al sprake is bij het huidige (slechts) nationale btw-compensatiefonds. 
Beide laatste alternatieven, helemaal bij overgang naar belastbare prestaties, zullen het einde betekenen van de huidige en vooral toekomstige constructies in de zorg. Wat dat betreft hebben zij een streepje voor ten opzichte van het misbruikbeginsel omdat bij die methode nieuwe btw-constructies niet zijn uitgesloten, al moet worden gezegd dat van het misbruikbeginsel wel een dreigende werking uitgaat. De btw-problematiek in de zorg blijft bij de bestrijding via het misbruikbeginsel, net zoals bij toepassing van antimisbruikwetgeving namelijk bestaan, zodat nieuwe constructies kunnen (en zullen) opduiken  De genoemde twee alternatieven zorgen er evenwel voor dat alle redenen voor het opzetten van een btw-constructie verdwijnen. 

Van de laatste twee alternatieven spreekt mij het brengen van de zorgsector onder de belaste sfeer het meest aan. De regeling zal niet zo lastig zijn als een nieuw btw-compensatiefonds maar het unanimiteitsvereiste zal een (te) groot obstakel vormen voor wijziging van wet en richtlijn. Alvorens echter stappen tot wijziging worden gezet moet worden onderzocht hoe de kosten van de zorg zullen veranderen. 

Afgaande op de geluiden uit Den Haag moet de conclusie echter zijn, dat de kansen dat een van deze alternatieven daadwerkelijkheid zal worden uitgevoerd nihil bedragen. Misbruik van recht en eventueel antimisbruikwetgeving samen met pps-projecten hebben voorrang. 
Hoofdstuk 6 Slotconclusie

Vanwege hun (nagenoeg geheel) vrijgestelde status voor de btw kunnen ziekenhuizen de btw die hen in rekening wordt gebracht niet in aftrek brengen, zodat de aanschaf van bijvoorbeeld dure ziekenhuisapparaten tot een grote btw-kostenpost leidt. Om die reden hebben de meeste ziekenhuizen constructies opgezet die ervoor zorgen dat rond de zestig procent van de voorbelasting met behulp van een constructievehikel uiteindelijk kan worden vermeden. Uit een onderzoek van de belastingdienst uit 2008 blijkt, dat de schatkist de laatste jaren als gevolg van deze constructies 104 miljoen euro is misgelopen. Wetgever en fiscus willen hier vanzelfsprekend een eind aan maken. 

In deze masterscriptie heb ik onderzoek gedaan naar de toepasbaarheid van het communautaire beginsel misbruik van recht om deze Nederlandse btw-constructies met roerende zaken te bestrijden en eventuele alternatieven die de wetgever ter beschikking staan, alsmede welke methode de voorkeur verdient. 

Aangevangen is met een vergelijking op algemeen fiscaal gebied tussen het nationale leerstuk fraus legis en misbruik van recht en hoe deze zich tot elkaar verhouden. Beide zijn ongeschreven rechtsbeginselen ontwikkeld in de jurisprudentie. Omdat communautair recht van een hogere orde is dan Nederlands nationaal recht moet het nationale rechtsbeginsel voldoen aan de Europese variant, al mag volgens het HvJ EG-arrest Kefalas een nationaal misbruikbeginsel wel worden toegepast zolang de werking van het Europese beginsel niet wordt geschaad. Ik concludeer dat beide beginselen bijna identiek zijn in hun twee voorwaarden en hun rechtsgevolgen en dat fraus legis de reikwijdte of doelstelling van misbruik van recht geen schade berokkent, zodat fraus legis naast misbruik van recht kan bestaan. Dit geldt voor zowel de directe als de indirecte belastingen, alhoewel het meer bij het harmonisatiedoel van de btw past om op dat gebied te kiezen voor één Europees misbruikbeginsel in de vorm van misbruik van recht. 

Hoofdstuk 3 beschrijft enerzijds de geschiedenis van de ongeschreven beginselen fraus legis en misbruik van recht in respectievelijk de Nederlandse en Europese jurisprudentie in de strijd tegen btw-constructies en anderzijds de geschreven regels in btw-richtlijnen en het hierop gebaseerde Nederlandse wetsvoorstel, tegen btw-misbruik. De Hoge Raad heeft fraus legis nimmer van toepassing verklaard op een btw-zaak, waardoor het de vraag was of het leerstuk überhaupt wel bruikbaar was tegen constructies, mede ook door het speciale karakter van de btw. Vandaar dat de wetgever eerst via een art. 27 Zesde richtlijnmachtiging van de Europese Raad en nadien op basis van art. 80 btw-richtlijn, een wetsvoorstel heeft ingediend om de btw-constructies met roerende zaken tegen te gaan door bij transacties tussen gelieerde partijen de objectieve “normale waarde” als maatstaf van heffing te hanteren in plaats van de subjectieve “vergoeding”. Door het oordeel begin 2006 van het HvJ EG in de zaak Halifax dat misbruik van recht ook in btw-zaken gebruikt kan worden, is de behandeling van dit wetsvoorstel aangehouden in afwachting van hoe de Hoge Raad zal beslissen ten aanzien van toepassing van misbruik van recht in lopende btw-constructiezaken van ziekenhuizen. De beslissing tot aanhouding van het wetsvoorstel is juist. Het verdient de voorkeur om de constructiezaken met misbruik van recht te bestrijden, omdat dit beginsel breder toepasbaar is dan een wetsvoorstel gebaseerd op art. 80 btw-richtijn en dus meer mogelijkheden biedt aan de fiscus. Tevens is gebruik van het misbruikbeginsel eenvoudiger dan het inpassen van een antimisbruikbepaling die vanwege zijn voorwaarden nieuw misbruik mogelijk maakt. Hierbij moet evenwel worden aangetekend dat blijkens een, mijns inziens onjuiste, uitspraak in de vennootschapsbelasting van de Hoge Raad van 11 juli 2008 de weg tot fraus legis, ondanks een antimisbruikbepaling, toch openstaat. Voordeel van het misbruikbeginsel is verder dat het in elke lidstaat geldt terwijl de overzichtelijkheid en de harmonisatie afneemt als elke lidstaat een eigen antimisbruikbepaling op grond van art. 80 btw-richtlijn zou opnemen.

In het vierde hoofdstuk zijn de lopende btw-constructiezaken van ziekenhuizen behandeld.

Op twee gevallen met een slecht opgezette structuur na, is geoordeeld dat de apparatuur daadwerkelijk wordt geleverd aan het constructievehikel, waarna de rechtbanken en de gerechtshoven oordelen dat de goederen worden verhuurd/geleast aan het ziekenhuis, hetgeen de constructie ook beoogt. Wat dat betreft slaagt de constructie in zijn opzet. Echter, de rechtbanken en gerechtshoven zijn eveneens unaniem van mening dat bij de constructies sprake is van misbruik van recht. Gevolg van constatering van misbruik van recht is, gegeven het arrest Halifax, dat de situatie moet worden geherdefinieerd. Dit is ingevuld door alle transacties met het constructievehikel te elimineren, waardoor een rechtstreekse levering aan het ziekenhuis resteert. Enerzijds betekent dit dat de btw op de apparatuur die door de spc in aftrek is gebracht, moet worden terugbetaald (of dat de aftrek terecht is geweigerd door de inspecteur) en anderzijds dat de btw die het ziekenhuis heeft betaald op de huursommen moet worden teruggegeven. In een van de cassatiezaken heeft AG Van Hilten op 1 oktober jl. conclusie genomen. Zij is het eens met het oordeel misbruik van recht, maar vindt dat alleen de vorming van de fiscale eenheid moet worden geëlimineerd, omdat pas op dat moment werkelijk een belastingvoordeel wordt genoten door het ziekenhuis en daarmee sprake is van misbruik, aldus de AG. Ik ben het daar niet mee eens. Ook de eerdere transacties, de levering aan de spc en de verhuur aan het ziekenhuis gedurende de herzieningstermijn behoren tot het misbruik wanneer de fiscale eenheid na de herzieningstermijn van vijf jaar wordt gevormd. Immers, zonder de levering aan de spc en de verhuur de eerste vijf jaar had de fiscale eenheid niet tot het belastingvoordeel en het misbruik geleid, zodat alle transacties met de spc geherdefinieerd moeten worden. De AG adviseert de Hoge Raad nog zijn beslissing uit te stellen tot na het oordeel van het HvJ EG in de Weald Leasing zaak die ook gaat over een btw-constructie met roerende zaken. In deze zaak gaat het echter louter om een financieringsvoordeel, iets wat mijns inziens geen belastingvoordeel is en dus ook niet tot misbruik kan leiden. Opnieuw uitstel derhalve voor de Hoge Raad ten aanzien van de btw-constructiezaken, maar ik denk niet dat hij nog onder een verdict van misbruik van recht uit kan komen.  

Het vijfde hoofdstuk gaat in op het ondernemerschap van de spc en op andere alternatieve methoden naast misbruik van recht of antimisbruikwetgeving om de constructies te bestrijden. Door de rechtbanken en gerechtshoven wordt er op grond van enkele beslissingen van de Hoge Raad en vooral sinds het HvJ EG-arrest Heerma al snel vanuit gegaan dat de spc btw-ondernemer is. Ik concludeer na het analyseren van deze uitspraken en conclusies dat dit oordeel juist is. Het is in beginsel
 niet mogelijk de spc te vereenzelvigen met het ziekenhuis of ermee een fiscale eenheid te vormen. De spc verricht zelfstandig economische activiteiten. Bovendien zijn dit geen goede methodes om misbruik tegen te gaan omdat de voorwaarden van de fiscale eenheid gemakkelijk zijn te omzeilen, met name via spc’s met een in aandelen verdeeld kapitaal als gevolg van de financiële verwevenheidsvoorwaarde.

De andere mogelijke manieren die ik beschrijf om de constructies te bestrijden, richten zich meer op de kern van het probleem: de vrijstellingen. Ziekenhuizen hebben als gevolg van de vrijstellingen geen recht op aftrek voorbelasting, wat constructievorming in de hand werkt en uitbesteding van niet-zorgtaken aan btw-ondernemers duur maakt. Het afschaffen van deze vrijstellingen en in plaats daarvan ziekenhuizen belast te laten presteren is dan ook de manier om van het constructieprobleem af te komen. Als zij belast presteren, kunnen zij immers hun voorbelasting in aftrek brengen, zodat ook in de toekomst alle redenen voor het aangaan van constructies zijn verdwenen. Voordeel is verder het ontstaan van meer efficiency door uitbesteding aan specialisten en eerlijker concurrentie doordat de dure btw-component wegvalt. Als nadeel geldt dat door de btw-heffing op leveringen en diensten van ziekenhuizen hun prijzen zullen stijgen met het btw-percentage. Hier moet echter bij worden bedacht dat ook alle voorbelasting (in mijn voorgestelde variant) in aftrek gebracht kan worden, terwijl deze bij vrijgestelde prestaties in de kostprijs blijft zitten en aan de consument/patiënt zal worden doorberekend. Het is mijns inziens dus maar de vraag of de prijs van de zorg zal stijgen als de ziekenhuisprestaties onder de belaste sfeer wordt gebracht met een heffing tegen 6% en een aftrekrecht van maximaal 19%. Een onderzoek hiernaar zou wenselijk zijn. 

Het grote probleem van het overgaan naar belaste prestaties is het unanimiteitsvereiste van art. 95, lid 2, EG-Verdrag, waardoor de kans om deze verandering te bereiken zeer gering is.

Een andere methode die zich op hetzelfde probleem stort, maar waar geen unanimiteitsvereiste aan kleeft en dezelfde voordelen biedt als afschaffing vrijstelling, is een btw-compensatiefonds, zoals dat nu al bestaat voor gemeenten, provincies en regionale publieke lichamen. Het Ministerie van Financiën ziet er echter geen heil in, wat overigens ook geldt voor de overstap van vrijgestelde naar belaste sfeer. Hij gelooft meer in pps-projecten. Deze hebben echter alleen maar betrekking op bouwprojecten en bieden daarnaast geen oplossing voor het btw-probleem. Uit kleinschalig onderzoek concludeer ik dat dit btw-probleem juist alsmaar groter wordt. Naast de btw op bouwkosten, dure apparatuur en bijvoorbeeld administratieve diensten, moeten ziekenhuizen namelijk steeds vaker verpleegkundigen en medisch personeel inhuren, waar veel niet-aftrekbare btw mee gemoeid is. Hiermee zou een btw-compensatiefonds weer nadrukkelijker in beeld kunnen komen. Nadeel van een btw-compensatiefonds is dat het een zeer lastig vorm te geven wet zal worden. Immers, er moet rekening worden gehouden met de verboden staatssteunbepalingen van het EG-Verdrag en daarnaast met de voor de Staat vereiste budgetneutrale uitwerking. Dit laatste zal een (te) groot struikelblok zijn omdat er bij mijn weten geen op het gemeente- en provinciefonds gelijkend fonds bestaat waaruit de financiële middelen geput kunnen worden voor dit btw-compensatiefonds. Zonder een structurele korting op de uitkering uit een dergelijk fonds zal het compensatiefonds voor ziekenhuizen in wezen uitdraaien op een teruggaaf van btw aan vrijgestelde ondernemers en dat is nu juist niet toegestaan op basis van de btw-richtlijn. Als hier geen oplossing voor gevonden kan worden is een compensatiefonds geen optie.
Ik concludeer tenslotte dat op grond van zijn brede toepasbaarheid, zijn afschrikkende werking op zowel huidige als op toekomstige constructies, zijn eenvoud van inwerkingstelling in vergelijking met de bovengenoemde alternatieven en met het oog op het harmonisatiedoel van de btw, het beginsel van misbruik van recht momenteel de beste methode is om de btw-constructies te bestrijden. De aan de constatering van misbruik van recht verbonden herdefiniëring zou moeten geschieden door het elimineren van alle prestaties van de spc, zodat een rechtstreekse levering van apparatuur van de derde leverancier aan het ziekenhuis resteert. 
Hierbij teken ik aan dat een overgang naar de belaste sfeer voor ziekenhuizen en voor de economie in zijn geheel, efficiencyvoordelen zal opleveren en daarnaast ook een definitief einde zal inhouden van btw-constructies. Uit onderzoek zal echter moeten blijken dat de prijs van de zorg niet zal stijgen bij overgang. Maar de belangrijkste belemmering blijft de unanimiteitseis als voorwaarde voor wijziging van de btw-richtlijn, wanneer daar niets aan verandert, blijft dit alternatief louter hypothetisch.

Literatuurlijst

� J. Dohmen, Ziekenhuizen ontweken 104 miljoen btw, NRC-Handelsblad, 26 maart 2008. 


� HR 26 mei 1926, NJ 1926, 723.


� HR 21 november 1984, BNB 1985/32.


� HR 20 maart 1985, BNB 1985/171, nr. 23 003, r.o. 4.4.


� Cursus Belastingrecht, Algemeen deel, Hoofdstuk 6, par. 6.3.2, digitale versie.


� HR 21 november 1984, BNB 1985/32, nr. 22 092, r.o. 4.1. 


� HR 16 september 1992, BNB 1993/223, nr. 27 162, r.o. 3.2.3. 


� HR 22 juli 1982, BNB 1982/246, nr. 21 106. Zie tevens punt 3 van de Conclusie van AG Mok in deze zaak.


� Zie VN, Artikelsgewijs commentaar, Algemeen deel, Algemene wet inzake rijksbelastingen, Artikel 31, Aantekening 31.


� Denk hierbij bijvoorbeeld aan circulaire transacties.  


� Zie J.J.M. Lamers, Wetsontduiking in de omzetbelasting, WFR 1995/384, par. 2.3. Zie tevens Cursus Belastingrecht, Algemeen Deel, Hoofdstuk 6, Fraus legis en richtige heffing, par. 2.3.2.


� R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming (FM nr. 77), blz. 297, Kluwer, Deventer, 1996.


� Zie J.J.M. Lamers, Wetsontduiking in de omzetbelasting, WFR 1995/384, paragraaf 2.4.


� Zie J.H.M. Nieuwenhuizen, Fraus legis (misbruik van recht) en fiscaal-rechtelijke kwalificatie in de BTW, WFR 2003/1975, par. 2, laatste zin. Tevens kan dit worden afgeleid uit paragraaf 2.3 van J.J.M. Lamers, Wetsontduiking in de omzetbelasting, WFR 1995/384.


� M.W.C. Soltysik, Misbruik, sale and lease van onroerende zaken en de lageprijs-variant met onroerende zaken, WFR 2008/158, par. 2.


� R.L.H. IJzerman, Het leerstuk van de wetsontduiking in het belastingrecht, Fiscale Monografie nr. 54, Kluwer, Deventer, 1991, p. 62.


� Zie voor de uitleg van de teleologische en analogische rechtsvindingsmethode paragraaf 2.1.5.2 hierna.


� HR 15 december 1999, nr. 33 830, BNB 2000/126, r.o. 3.4.


� C. Asser, Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, verbintenissenrecht, algemene leer der overeenkomsten, 4, II, achtste druk, bewerkt door A.S. Hartkamp, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink, 1989, p. 112.


� R.L.H. IJzerman, Het leerstuk van de wetsontduiking in het belastingrecht, eerder aangehaald, p. 77.


� Zie HR 1 mei 1978, nr. 18 470, BNB 1978/198, alwaar de analogische methode wordt toegepast.


� HR 11 juli 2008, nr. 43 376, BNB 2008/266c*.


� J.H.M. Nieuwenhuizen, Fraus legis (misbruik van recht) en fiscaal-rechtelijke kwalificatie in de BTW, WFR 2003/1975, par. 4.


� Ch.P.A. Geppaart, Over wetsontduiking in het belastingrecht, Spectrum Langemeijer, p. 113, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1973.


� HvJ EG 13 maart 2007, zaak C-524/04 (Test Claimants of the Thin Cap Group Litigation), Jurispr. 2007, p. I-2107, punt 25.


� Elwin J. Makkus, Het leerstuk van misbruik van recht: een nadere kwalificatie, EFS 2007/2008, p. 4.


� HvJ EG 16 juni 2005, zaak C-456/03 (Commissie/Italië), Jurispr. 2005, p. I-5335, punt 50. 


� A. van Dongen, De harmonisatie van de btw, Sdu Fiscaal Wetenschappelijke Reeks, Amersfoort, 2007, p. 225.


� Deze term is voor het eerst gebruikt door L.F. Ploeger in zijn noot bij HR 16 mei 1984, BNB 1984/212, nr. 22 246.


� Zie bijvoorbeeld Beschikking van de Commissie van 17 februari 2003 betreffende de door Nederland ten uitvoer gelegde steunmaatregel ten gunste van internationale financieringsactiviteiten, Pb EG L 180/52.


� Zie bijvoorbeeld Beschikking van de Raad van 27 februari 2006 waarbij Nederland wordt gemachtigd tot toepassing van de normale waarde als maatstaf van heffing in afwijking van art. 11, A, lid 1, onder a, Zesde richtlijn, Pb EG L 65/45.


� Een uitzondering op de verwijzingsplicht geldt namelijk wanneer het gaat om een acte claire of een acte éclairé.


� HvJ EG 15 februari 1963, zaak 26/62 (Van Gend & Loos), Jurispr. 1963, p.1.


� HvJ EG 3 juni 1964, zaak 6/64 (Costa/Enel), Jurispr. 1964, p. 1203.


� HvJ EG 9 maart 1978, zaak 106/77 (Simmenthal), Jurispr. 1978, p. 629, punt 24.


� HvJ EG 23 februari 1994, zaak C-236/92 (Regione Lombardia), Jurispr. 1994, p. I-483, punt  9.


� Zaak C-236/92 (Regione Lombardia), punt 10.


� Zie Cursus belastingrecht, deel Europees Belastingrecht, editie 2007/2008, par. 3.0.0.D.b., p. 33, Kluwer, Deventer.


� Zie Cursus belastingrecht, deel Europees Belastingrecht, editie 2007/2008, par. 4.0.0., p. 49, Kluwer, Deventer.


� HvJ EG 10 april 2008, zaak C-309/06 (Marks & Spencer plc), Jurispr. 2008, p. 00000 (nog niet opgenomen), punt 51.


� Zie bijvoorbeeld HvJ EG 11 maart 2004, zaak C-9/02 (Hughes de Lasteyrie du Saillant), Jurispr. 2004, p. I-2409, punt 46.


� HvJ EG 26 januari 1993,zaak C-112/91 (Werner), Jurispr. 1993, p. I-429, punt 17.


� HvJ EG 11 juni 1998, zaak C-283/95 (Fischer), Jurispr. 1998, p. I-3369, punten 21 en 27.


� HvJ EG 15 februari 1996, zaak C-63/93 (Duff), Jurispr. 1996, p. I-569, punt 20.


� Ook wel het beginsel van gerechtvaardigd vertrouwen genoemd.


� Zie bijv. HvJ EG 25 januari 1979, zaak 99/78 (Decker), punt 8, Jurispr. 1979, p. 00101.


� Zie punt 3 van noot Bijl bij HR 14 december 2007, nr. 34 514, BNB 2008/37.


� HvJ EG 26 april 2005, zaak C-376/02 (Stichting Goed Wonen II), BNB 2008/36c*, punt 33.


� HvJ EG 17 juli 1997, zaak C-28/95 (Leur-Bloem), BNB 1998/32, punt 44. 


� HvJ EG 29 april 2004, gevoegde zaken C-487/01 en C-7/02 (Gemeente Leusden en Holin Groep), BNB 2004/260c*, punt 81.


� HvJ EG 15 juli 2004, gevoegde zaken C-37/02 en C-38/02 (Di Lenardo Adriano en Dilexport), Jur. 2004, p. 6911, punt 70.


� Zie Jans, J.H., R. de Lange, S. Prechal en R.J.G.M. van Widdershoven, Inleiding tot het Europees bestuursrecht, 2e druk, Nijmegen, Ars Aequi Libri 2002, p. 160 e.v.


� HvJ EG 6 oktober 1982, zaak 283/81 (Cilfit), Jurispr. 1982, p. 3415.


� HvJ EG 21 februari 2005, zaak C-255/02 (Halifax), BNB 2006/170c*, punt 73.


� Commission of the European Communities, Conclusions and recommendations of the Committee of independent experts on company taxation, Office for Official Publications of the European Conmmunities, Luxemburg, 1992, p. 139.


� HvJ EG 3 december 1974, zaak 33/74 (Van Binsbergen), Jurispr. 1974, p. 1299.


� HvJ EG 27 oktober 1981, zaak 250/80 (Strafzaak tegen Schumacher, Gerth, Gottmann en Töpfer), Jurispr. 1981, p. 2465, punten 16-18.


� Een belemmering van communautair recht is slechts geoorloofd wanneer hier een dwingende reden van algemeen belang voor is. Dwingende redenen van algemeen belang zijn onder andere het voorkomen van misbruik, het gevaar voor dubbele verliesneming en het behoud van de verdeling van de heffingsbevoegdheden tussen de lidstaten.


� Hiermee wordt bedoeld dat het niet mogelijk is een andere maatregel in te voeren die minder drastisch is dan de huidige, maar tot hetzelfde resultaat leidt.


� HvJ EG 16 juli 1998,zaak C-264/96 (ICI), BNB 1998/420c*.


� Zie o.a. HvJ EG 13 december 2005, zaak C-446/03 (Marks  & Spencer), Jurispr. 2005, p. I-10837, punt 57.


� Mededeling EC van 10 december 2007, COM(2007), 785 definitief. 


� HvJ EG 21 februari 2006, C-419/02 (BUPA Hospitals), Jur. 2006, p. I-1685.


� HvJ EG 12 mei 2005, C-452/03, (RAL), Jur. 2005, p. I-3947.


� Zie bijvoorbeeld de zaken Marks & Spencer, Cadbury Schweppes en de Test Claimants-zaken.


� Zie bijvoorbeeld zaak C-524/04 (Test Claimants of the Thin Cap Group Litigation), punt 72.


� Zie zaak C-524/04 (Test Claimants of the Thin Cap Group Litigation), punt 73.


� HvJ EG 12 mei 1998, C-367/96 (Kefalas), Jur. 1998, p. I-2843, punt 20.


� HvJ EG 17 juli 1997, C-28/95 (Leur-Bloem), BNB 1998/32, punt 44.


� HvJ EG 12 december 2002, C-234/00 (Lankhorst-Hohorst), Jur. 2002, p. I-11779, punt 37.


� HvJ EG 14 december 2000, C-110/99 (Emsland-Stärke), Jur. 2000,  p. I-11569.


� Zie zaak C-255/02 (Halifax), punt 94. 


� HvJ EG 12 september 2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), BNB 2007/54c*, punt 64.


� HvJ EG 21 februari 2008, C-425/06 (Part Service), VN 2008/11.17.


� Zaak C-367/96 (Kefalas), punt 21.


� Zaak C-367/96 (Kefalas), punt 22. 


� HvJ EG 23 maart 2000, zaak C-373/97 (Dionysios Diamantis), Jurispr. 2000, p. I-1705.


� Zie bijvoorbeeld HR 11 juli 2008, nr. 43 376, BNB 2008/266c*.


� Richtlijn 2006/112/EG van 28 november 2006.


� HvJ EG 27 september 2001, zaak C-16/00 (Cibo Participations S.A.), Jurispr. 2001, p. I-6663, punt 27.


� A. van Dongen, Portret van een btw, in: Alle wegen leiden naar Brussel, Bundel ter gelegenheid van 50 jaar NOB, p. 161, De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, Amsterdam, 2004.


� HvJ EG 14 februari 1985, zaak C-268/83 (Rompelman), BNB 1985/315, punt 23.


� HvJ EG 6 april 1995, zaak C-4/94 (BLP Group), Jurispr. 1995, p. I-983.


� Zie voor ondernemer - belastingplichtige: HR 2 mei 1984, nr. 22 153, BNB 1984/295.


� Zie voor bedrijf - economische activiteit: HR 27 augustus 1985, nr. 21 608, BNB 1985/316.


� Zie HvJ EG 26 maart 1987, zaak 235/85 (Commissie/Nederland), Jur. 1987, p. 1471, punt 8.


� Zie zaak 235/85 (Commissie/Nederland), punt 9.


� Zie HvJ EG 1 april 1982, zaak 89/81 (Hong Kong), Jurispr. 1982, p. I-1277, punten 10 en 11.


� O.a. G.G.M. Kortenaar, Fraus legis in de omzetbelasting, in: De ware koningin der belastingen, (Reugebrinkbundel), Fed, Deventer, 1990 en J.M.F. Finkensieper in zijn noot onder BNB 1993/223 (welk arrest wordt behandeld in 3.2.2).


� Hoewel in het geval van verhuur van onroerend goed wel geopteerd moet worden voor belaste verhuur.


� Zie HvJ EG 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe), BNB 1990/271, punt 7.


� Besluit van 25 januari 2007, nr. CPP 2006/2847.


� Vakstudie Nieuws, Wet op de Omzetbelasting 1968, Artikelsgewijs Commentaar, Artikel 3, Aantekening 91.3.2.


� Wel bestaat op grond van art. 11, lid 1, onderdeel a, 2°, Wet OB de mogelijkheid om te opteren voor belastbare levering voor gevallen anders dan die vermeld in art. 11, lid 1, onderdeel a, 1°, Wet OB, ofschoon wel aan de aldaar gestelde voorwaarden moet worden voldaan.  


� Een ondernemer die (slechts) vrijgestelde prestaties levert, zorgt trouwens ook voor administratieve lastenverlichting bij de belastingdienst.


� MvT, Kamerstukken II, 1967/68, 9324, p. 16.


� Zie HvJ EG 14 juni 2007, zaak C-434/05 (Horizon College), Jurispr. 2007, I-47943, punt 16.


� Uit: EV Kamerstukken I, 1967/68, 9324, p. 7.


� HR 22 april 2005, nr. 38 659, VN 2005/22.20, punt 3.4.


� Op verzoek kunnen de onderdelen evenwel ook zelfstandig aangifte blijven doen.


� Vakstudie Nieuws, Wet op de Omzetbelasting 1968, Artikelsgewijs Commentaar, Artikel 7, vierde lid, Aantekening 1.7.


� HR 22 februari 1989, nr. 25 068, BNB 1989/112, punt 4.5.


� De btw zelf maakt geen deel uit van de vergoeding.


� Zie zaak 89/91 (Hong Kong), punt 6.


� Zie HvJ EG 24 oktober 1996, zaak C-317/94 (Gibbs), VN 1996/4573, punt 24.


� HvJ EG 12 juni 2006, gevoegde zaken C-354/03, C-355/03 en C-484/03 (Optigen Ltd., Fulcrum Electronics Ltd. en Bond House Systems Ltd.), VN 2006/7.20, punt 43.


� Zie gevoegde zaken C-354/03, C-355/03 en 484/03 (Optigen e.a.), punt 47.


� Zie HvJ EG 20 februari 1997, zaak C-260/95 (DFDS), Jurispr. 1997, p. I-1005, punt 23 en tevens de punten 32-34 van de Conclusie van 16 januari 1997 van AG La Pergola in deze zaak.


� G.G.M. Kortenaar, Fraus legis in de omzetbelasting, in: De ware koningin der belastingen, (Reugebrinkbundel), Fed, Deventer, 1990, p. 67.


� TC 24 juni 1968, nr. 10 168, BNB 1968/244.


� HR 16 september 1992, nr. 27 162, BNB 1993/223.


� Zie zaak C-4/94 (BLP), punt 24.


� HR 29 oktober 1997, nr. 32 728, BNB 1998/35.


� Conditie “franco huis” wil zeggen dat de aanbieder (hier dus belanghebbende en G BV) de vrachtkosten geheel voor zijn rekening neemt. De verkopende partij loopt hier de transportrisico’s.


� Hof Amsterdam 26 september 1996, Nr. 96/0058.


� Hof Amsterdam 26 september 1996, Nr. 96/0058, r.o. 5.5.


� Hof Amsterdam 26 september 1996, Nr. 96/0058, r.o. 5.6.


� De aanvaarding van de wettelijke bepalingen door de inspecteur blijkt volgens het Hof uit r.o. 2.7 van de uitspraak maar deze r.o. wordt helaas niet vermeld op het gepubliceerde deel van de hofuitspraak. Ik kon dit derhalve niet controleren.


� HR 29 oktober 1997, nr. 32 728, BNB 1998/35, r.o. 3.3.


� Hof Amsterdam 26 september 1996, Nr. 96/0058.


� HvJ EG, 6 juli 2006, C-439/04 (Axel Kittel), VN 2006/42.13.


� HR 26 april 2000, nr. 35 336, BNB 2000/245.


� HR 25 juli 2000, nr. 35 888, BNB 2000/307.


� HvJ EG 26 september 1996, zaak C-230/94 (Enkler), VN 1997/653.


� HvJ EG 27 januari 2000, zaak C-23/98 (Heerma), BNB 2000/297c*.


� HR 30 mei 1990, nr. 25 722, BNB 1990/241. 


� HvJ EG 14 december 2000, zaak C-110/99, BNB 2003/169.


� HvJ EG 29 april 2004, gevoegde zaken C-487/01 en C-7/02 (Gemeente Leusden en Holin Groep), BNB 2004/260c, punten 76 en 77.


� Zie zaak C-110/99 (Emsland-Stärke), punt 50.


� Zie zaak C-264/96 (ICI), punt 26.


� Zie HvJ EG 3 maart 1993, C-8/92 (General Milk Products), Jurispr. 1993, p. I-779, punt 21.


� HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), BNB 2006/170c*.


� Zie zaak C-255/02 (Halifax), punt 55.


� Zaak C-255/02 (Halifax), punt 59.


� Zie overweging 4 van zijn noot bij het Halifax-arrest, BNB 2006/170c*.


� Zie noot Bijl overweging 13 bij het Halifax-arrest, BNB 2006/170c*.


� Overigens is dat ook in de huidige btw-richtlijn niet het geval.


� De Zesde richtlijn en de btw-richtlijn bevatten ook geen bepalingen die boetes opleggen.


� HMRC, Revenue & Customs Brief 30/07, uitgegeven op 28 maart 2007.


� HvJ EG 21 februari 2008, zaak C-425/06 (Part Service), VN 2008/11.17.


� Zie C-255/02 (Halifax), punt 72.


� Zie C-425/06 (Part Service), punten 59-61.


� Zie C-425/06 (Part Service), punt 62.


� MvT, Kamerstukken II, 2004/2005, 30 061, nr. 3, p. 26. 


� NnavNV, Kamerstukken II, 2006/2007, 30 061, nr.11, p. 2.


� Beschikking 2006/181/EG van de Raad van 27 februari 2006, PbEU 2006 L 65/45.


� Vakstudie Nieuws, Wet op de Omzetbelasting 1968, Artikelsgewijs Commentaar, Artikel 8, Aantekening 97.8.2.


� MvT, Kamerstukken II, 2004/2005, 30 061, nr. 3, p. 6.


� Vakstudie Nieuws, Wet op de Omzetbelasting 1968, Artikelsgewijs Commentaar, Artikel 8, Aantekening 97.1.


� MvT, Kamerstukken II, , 2004/2005, 30 061, nr. 3, p. 26.


� Vakstudie Nieuws, Wet op de Omzetbelasting 1968, Artikelsgewijs Commentaar, Artikel 8, Aantekening 97.4.1.


� Deze lichamen staan vermeld in art. 2, lid 1, onderdeel b, AWR. 


� MvT, Kamerstukken II, 2004/2005, 30 061, nr. 3, p. 27.


� MvT, Kamerstukken II, 2004/2005, 30 061, nr. 3, p. 28.


� MvT, Kamerstukken II, 2004/2005, 30 061, nr. 3, p. 29.


� Zie MvT, Kamerstukken II, 2004/2005, 30 061, nr. 3, p. 28.


� Zie HvJ EG 13 december 2005, zaak C-446/03 (Marks & Spencer), Jurispr. 2005 p. I-10837, punt 57.


� Zie bijvoorbeeld zaak C-196/04 (Cadbury Schweppes), punt 70.


� Zie J.M.L.J. Vervloed, Constructiebestrijding in de BTW, BTWBrief 2006, nr. 4, p. 3.


� Het betreft meestal dure ziekenhuisapparaten zoals een MRI-scan.


� Uit: MvT, Kamerstukken II, 2004/2005, 30 061, nr. 3, p. 8.


� Het is ook mogelijk dat bijvoorbeeld een leasemaatschappij een dergelijke constructie aanbiedt tegen een vergoeding,en daarvoor onder andere een spc opricht voor het ziekenhuis. Dit is het geval bij de zaken van Hof Amsterdam van 23 juli 2001, onder 4.1.1 hierna. 


� Zie art. 187 btw-richtlijn (voorheen art. 20, lid 2, Zesde richtlijn) en art. 13 Uitv Besch. OB.


� Een juridische fusie is ook mogelijk.


� De lease loopt voor 10 jaar en de leaseprijs per jaar is de aanschafprijs/10. Alleen de eerste 4 jaar na de aanschaf worden leasetermijnen in rekening gebracht in verband met de btw-herzieningstermijn.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 4.3.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.3.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 4.3.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.4, 5.4.1 en 5.4.2..


� Zo wordt steeds een vaste leaseperiode van 10 jaar overeengekomen met een koopoptie van 5% van het investeringsbedrag zonder dat bekend is om welke goederen het gaat en zonder dat er een verband bestaat tussen de leaseperiode en de koopoptie en de werkelijke economische levensduur en restwaarde van de goederen, zie r.o. 5.5.1 t/m 5.5.3 van de hofuitspraak.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00209 t/m P00/00217.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.3.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.2.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.5.3.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.6.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.8.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.9.1.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.9.2.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 2.2.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.9.3.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.10.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.11.


� Conclusie AG Wattel van 11 december 2002, nr. 37 641 t/m 37 648, VN 2003/15.24. 


� Zie conclusie AG Wattel, laatste 2 volzinnen van punt 5.15.


� Hof Amsterdam, 23 juli 2001, nr. P00/00213, r.o. 5.3 en 5.4. Voor het primaire en subsidiaire standpunt van de inspecteur, zie r.o. 4.3 van de Hofuitspraak.


� Zie conclusie AG Wattel, punt 5.11.


� Zie conclusie AG Wattel, punt 5.12.


� Zijnde de contracten met abnormale afspraken voor operational lease.


� Zie punt 2.3 van de conclusie van AG Van Ballegooien bij BNB 2007/104c* waarin hij relatieve simulatie typeert. 


� Zie conclusie AG Wattel, punt 5.4.


� HvJ EG 8 februari 1990, C-320/88 (Safe Rekencentrum BV), BNB 1990/271.


� Zie conclusie AG Wattel, punt 8.11.


� Zie conclusie AG Wattel, punt 8.8.


� Uit: Aantekening 5 bij art. 8 Wet OB.


� Uit: M.E. van Hilten, “De maatstaf van BTW-heffing: Hoe subjectief is subjectief?”, WFR 1995, blz. 76 e.v.


� HR 15 juni 2007, nr. 37 645, LJN: AF4673 (niet gepubliceerd) en HR 15 juni 2007, nr. 37 646, LJN: BA7189, VN 2007/31.24.


� HR 30 november 2007, nrs. 37 641 t/m 37 644, 37 647 en 37 648.


� Zie HR 15 juni 2007, nr. 37 646, LJN: BA7189, r.o. 3.


� Zie HR 30 november 2007, nr. 37  643, LJN: BB9017, r.o. 3.3.1.


� Zie HR 30 november 2007, nr. 37  643, LJN: BB9017, r.o. 3.3.2.


� Hof Amsterdam, 17 november 2008, nr. 07/1012 t/m 07/1016, VN 2009/15.21.


� Prestaties binnen de fiscale eenheid voor de btw zijn immers “onzichtbaar”.


� Rechtbank Haarlem, 1 november 2007, nr. AWB 06/11006 t/m 06/11009 en 06/11011, VN 2008/20.2.4, LJN BB7712.


� Hof Amsterdam, 17 november 2008, r.o. 2.5.3.


� Dit leid ik af uit de uitspraak van Hof Amsterdam van 23 juli 2001, behandeld in 4.1.1. Aldaar stelt het Hof dat voor een levering aan de spc, de spc moet optreden als contractpartij. De derde-leverancier dient bekend te zijn met de identiteit van de spc. Hiervoor is de vermelding van de naam van de spc op de factuur niet voldoende


� Hof Amsterdam, 17 november 2008, r.o. 2.5.4.


� Met andere woorden, er is sprake van een dienst van belanghebbende aan het ziekenhuis.


� Hof Amsterdam, 17 november 2008, r.o. 2.5.7.


� Behandeld in Hof Amsterdam, 17 november 2008, r.o. 2.5.8 t/m 2.5.11.


� Behandeld in Hof Amsterdam, 17 november 2008, r.o. 2.5.12 en 2.5.13.


� Hof Arnhem, 3 maart 2009, nr. 07/00548, VN 2009/28.14.


� HR 23 november 2007, nr. 38 126, VN 2007/57.19.


� Hof Leeuwarden, 11 maart 2002, nr. 00/0635, VN 2002/18.3.12.


� Hof ’s-Hertogenbosch, 10 juli 2009, nr. 08/00371, VN 2009/49.1.4.


� Rechtbank Breda, 14 april 2008, nr. 06/5453, VN 2008/47.22.


� Ook hier wordt het constructievehikel dus gezien als een btw-ondernemer. Ik plaats daar, opnieuw, vraagtekens bij vanwege het gebrek aan zelfstandigheid. Ik verwijs naar hoofdstuk 5.


� Hof ’s-Hertogenbosch, 10 juli 2009, r.o. 4.2.5.


� HvJ EG C-255/02 (Halifax), punten 57 t/m 60.


� HvJ EG C-255/02 (Halifax), punten 68 en 69.


� Hof ’s-Hertogenbosch, 10 juli 2009, r.o. 4.2.8.


� HR 30 mei 1990, nr. 25 722, BNB 1990/241, r.o. 4.3.


� HR 30 mei 1990, nr. 25 722, BNB 1990/241, r.o. 4.5.


� HR 22 februari 1989, nr. 25 068, BNB 1989/112, r.o. 4.5.


� Dit volgt uit HvJ EG 27 januari 2000, C-23/98 (Heerma), BNB 2000/297c*, punten 20 en 21. 


� Hof Amsterdam 23 juli 2009, nr. 08/00817, LJN: BJ3782 (via www.rechtspraak.nl).


� Hof Amsterdam 23 juli 2009, r.o. 6.3.7.


� Hof Amsterdam 23 juli 2009, r.o. 6.5.


� Conclusie AG Van Hilten van 1 oktober 2009, CPG 08/05317, LJN: BK1057 (via www.rechtspraak.nl).


� Conclusie AG Van Hilten van 1 oktober 2009, onderdeel 4.2.


� Conclusie AG Van Hilten van 1 oktober 2009, onderdeel 4.3.


� Conclusie AG Van Hilten van 1 oktober 2009, onderdeel 4.4. Dit volgt op zich ook al uit het subsidiaire standpunt.


� Conclusie AG Van Hilten van 1 oktober 2009, onderdelen 5.3 t/m 5.5.


� In de originele Engelse tekst van het arrest wordt overigens gesproken van: “the transactions concerned”.


� Conclusie AG Van Hilten van 1 oktober 2009, onderdelen 6.3.13 en 6.3.14.


� Ook mijn commentaar bij Hof Amsterdam van 17 november 2008 onder Ad 2) over punt 98 van het Halifax arrest (“transactions involved”) leidt naar mijn mening tot de conclusie dat het HvJ EG de constructie als geheel als misbruik beschouwt.


� Conclusie AG Van Hilten van 1 oktober 2009, onderdelen 6.3.20.


� Hof Amsterdam, 16 december 1999, Nr. 98/4939, r.o. 5.1 en 5.2.


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


� HvJ EG 27 januari 2000, C-23/98 (Heerma), BNB 2000/297c*.


� Conclusie A-G Cosmas, punt 18.


� Bulletin of the European Communities, Supplement 11/73, COM(73) 950, 20 juni 1973, p. 8.


� HYPERLINK "http://aei.pitt.edu/5595/01/002296_1.pdf" ��http://aei.pitt.edu/5595/01/002296_1.pdf�


� HvJ EG 5 juli 2007, C-321/05 (Kofoed), VN 2007/43.12, punt 42.


� Conclusie A-G Kokott van 8 februari 2007, C-321/05 (Kofoed), punten 62 t/m 64. Zie ook C-321/05 (Kofoed), punten 43 t/m 45.


� HR 30 mei 1990, nr. 25 722, BNB 1990/241.


� HR 30 mei 1990, nr. 25 722, BNB 1990/241, r.o. 4.5.


� Hof Leeuwarden, 13 september 1991, nr. 526/90, VN 1992/625, 24.


� HvJ EG 18 oktober 2007, C-355/06 (Van der Steen), BNB 2008/52c*.


� Besluit van 23 augustus 2006, nr. CPP2006/1622M, VN 2006/46.1. In onderdeel 4.3 van dit besluit wordt aan commerciële verpleeg- en verzorgingsinrichtingen een goedkeuring verleend voor toepassing van de vrijstellingsbepaling voor het verzorgen en verplegen van aldaar opgenomen personen. Hoewel commerciële ziekenhuizen niet specifiek worden genoemd als voorbeeld van dergelijke inrichtingen (commerciële ziekenhuizen bestonden toentertijd overigens ook nog niet) moeten zij hier naar mijn mening wel onder worden geschaard. In het besluit wordt ook aangegeven dat het begrip ‘inrichting’ allereerst betrekking heeft op o.a. ziekenhuizen.


� Overigens kunnen de btw-constructies ook een halt worden toegeroepen als men ervoor zou kiezen een aftrekrecht te verbinden aan de vrijstelling.


� Zoals volgt uit art. 95, lid 2 EG-Verdrag.


� Overigens bestaat er onder voorwaarden wel een beleidsmatige btw-vrijstelling voor structurele terbeschikkingstellingen. De meeste detacheringen zullen echter niet van structurele aard zijn. De zzp-ers worden juist kortstondig van het ene naar het andere ziekenhuis gedetacheerd.


� In lijn met bijvoorbeeld de levering van geneesmiddelen welke ook geschiedt tegen 6% btw. 


� R.N.G. van der Paardt, BTW lease bij ziekenhuizen, EconomieOpinie.nl, 24 april 2008.


� MvA, Kamerstukken I, 2001/2002, 27 293, nr. 217b.


� Kamerstukken II, 2001/2002, 27 293, nr. 17, Brief van de Minister en van de Staatssecretaris van Financiën van 23 mei 2002.


� Zie Kamerstukken II, 2001/2002, 27 293, nr. 17, p. 6 t/m 8.


� Het komt bijvoorbeeld voor bij facilitaire diensten zoals maaltijdverstrekking en administratieve diensten.


� Dit is ook gebeurd met de machtiging van de Europese Raad van 27 februari 2006 en het bijbehorende wetsvoorstel 30 061, dat op dit moment nog steeds aanhangig is in verband met de btw-constructiezaken bij de Hoge Raad en het Hof van Justitie EG.


� Zie de Bijlage, p. 11 en 12 van Kamerstukken II, 2001/2002, 27 293, nr. 17.


� Hierbij moet worden aangetekend dat de Europese Commissie een infractieprocedure is gestart tegen Nederland vanwege deze regeling. 


� Kamerstukken II, 2004/2005, 28 753, nr. 7, Brief van de Minister van Financiën, 5 september 2005.


� DBFM(O) staat voor Design Build Finance Maintain (en Operate).


� Een voorbeeld hiervan is het recent gebouwde Vlietland ziekenhuis in Schiedam.


� Zie o.a. dagblad Trouw, Veel verpleegkundigen laten zich extern inhuren, 11 augustus 2008 en website nursing.nl: � HYPERLINK "http://www.nursing.nl/home/nieuw/1853/inhuren-verpleegkundigen-kost-ziekenhuis-miljoenen" ��http://www.nursing.nl/home/nieuw/1853/inhuren-verpleegkundigen-kost-ziekenhuis-miljoenen� en, Wilfried van der Bles, Ziekenhuizen huren personeel van buitenaf in, Trouw 13 augustus 2008. 


� Naar een schatting van de Beroepsvereniging Verpleegkundigen & Verzorgenden Nederland (V&VN) gaat het om 5000 tot 7000 verpleegkundigen en verzorgenden (ook in de thuiszorg). Dit aantal groeit snel aldus de beroepsvereniging. 


� Zzp staat voor zelfstandige zonder personeel.


� Francke, A.L. en Veer, A.J.E., de, Werken als zelfstandige of toch maar niet?, Tijdschrift voor Verpleegkundigen – 2009, nr. 7/8, p. 34 en 35.


� V&VN, 31 juli 2009: � HYPERLINK "http://www.venvn.nl/Actueel/Nieuwsarchief/tabid/1789/Articleid/1660/mid/3452/Default.aspx" ��http://www.venvn.nl/Actueel/Nieuwsarchief/tabid/1789/Articleid/1660/mid/3452/Default.aspx�


 


� Een enkele slecht opgezette structuur met een CV daargelaten, al had de inspecteur in dat geval verzuimd een beroep te doen op het bestaan van een fiscale eenheid tussen CV en ziekenhuis, zodat dit niet meer ter sprake kon komen.
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