Niet-economische activiteiten in de btw
Aftrek van voorbelasting & vermogensetikettering


[image: image1]
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Inleiding

Omzetbelasting heeft tot doel het consumptief gebruik te belasten en vormt binnen de belastingen de grootste bron van inkomsten voor de Nederlandse overheid. Alle lidstaten van de Europese Unie dienen hun omzetbelasting te heffen overeenkomstig de Btw-richtlijn. In Nederland is de heffing vastgelegd in de Wet op de Omzetbelasting 1968. De heffing vindt bij de ondernemer plaats door het systeem van aftrek van voorbelasting, hetgeen inhoudt dat de btw wordt berekend over de waarde die een ondernemer aan het product heeft toegevoegd. Indien de ondernemer niet toegestaan is om de btw in aftrek te brengen, vormt de btw een kostenpost voor de ondernemer. Door dit systeem van aftrek van voorbelasting drukt de omzetbelasting op de eindverbruiker; in het algemeen is dat de particulier.
Ondernemingen kunnen naast economische activiteiten ook niet-economische activiteiten verrichten. Economische prestaties kunnen bestaan uit belaste en vrijgestelde prestaties. De btw op belaste prestaties komt voor aftrek in aanmerking, de btw op vrijgestelde en niet-economische prestaties komt in principe niet voor aftrek in aanmerking. De btw op kosten voor zowel belaste als vrijgestelde prestaties dient in aftrek te worden gebracht overeenkomstig het gedeelte van de btw dat wel voor aftrek in aanmerking komt. 

Vermogensbestanddelen die zowel binnen de onderneming als privé worden gebruikt kunnen aangeduid worden als keuzevermogen. Het is de ondernemer toegestaan om het gehele bedrag aan btw in aftrek te brengen. Voor het gebruik voor privédoeleinden vindt in een later stadium heffing van btw plaats. Dit systeem heet vermogensetikettering. Tot dusver is niet bekend of rechtspersonen ook keuzevermogen kunnen hebben en of niet-economische activiteiten binnen het systeem van de vermogensetikettering passen.
Blijkens uitspraken van het Hof van Justitie zijn er situaties waarin de btw op vrijgestelde en niet-economische activiteiten voor aftrek in aanmerking komt, hetgeen niet overeenkomt met de gedachtegang dat alleen btw op belaste prestaties voor aftrek in aanmerking komt. Tevens ontbreekt een verdeelsleutel voor de btw op kosten gemaakt zowel voor economische als niet-economische activiteiten. Naar aanleiding van deze onduidelijkheden zijn de volgende twee onderzoeksvragen geformuleerd: 

1. In hoeverre is de btw op niet-economische prestaties aftrekbaar, en

2. In hoeverre passen niet-economische activiteiten binnen de vermogensetikettering?
Door uit te zoeken of de huidige stand van zaken in de btw met betrekking tot de niet-economische activiteiten in overeenstemming is met de fiscale principes kunnen onwenselijke situaties worden aangetoond dan wel worden verminderd. Door bestudering en analysering van de Wet OB 1968, de Btw-richtlijn, de relevante arresten, diverse boeken en artikelen uit de bekende fiscale vakliteratuur wordt tot een gefundeerd antwoord op de onderzoeksvragen gekomen.
Om tot het antwoord op de onderzoeksvragen te komen is voor de volgende opbouw gekozen. In hoofdstuk 1 wordt ingegaan op de karakteristieken van de huidige omzetbelasting en de invloed die de Europese Commissie en het Hof van Justitie hebben. Vervolgens wordt in hoofdstuk 2 nader ingegaan op de wetgeving welke relevant is voor het onderzoek naar de mate waarin aftrek van btw wordt verkregen. Na deze basis – gelegd door middel van wetgeving – wordt overgaan naar de jurisprudentie. De relevante jurisprudentie van het Hof van Justitie is te splitsen in twee gedeelten. Het eerste gedeelte wordt in hoofdstuk 3 behandeld en richt zich op de aftrek van btw op kosten voor prestaties die binnen de deelnemingssfeer worden verricht. Er wordt op het verschil tussen zuivere en moeiende houdstermaatschappijen ingegaan en op het houden, verwerven en verkopen van aandelen. Tevens wordt in hoofdstuk 3 de algemene kostenleer besproken welke door het Hof van Justitie is ontwikkeld. Hoofdstuk 4 omvat het tweede gedeelte en ziet op de aftrek van btw op kosten voor prestaties binnen de aandeelhouderssfeer. Hierbij wordt ingegaan op het vergroten van de kapitaalspositie door middel van eigen middelen of de uitgifte van aandelen. 
Door het onderzoeken van de wetgeving en de jurisprudentie op het gebied van de niet-economische activiteiten wordt in hoofdstuk 5 de eerste en in hoofdstuk 6 de tweede onderzoeksvraag beantwoord. In hoofdstuk 5 wordt de vraag beantwoord in hoeverre de btw op niet-economische activiteiten voor aftrek in aanmerking komt. Dit gebeurt aan de hand van de zoektocht naar een passende verdeelsleutel voor de btw op de gemengde kosten welke voor zowel de economische als de niet-economische activiteiten van de ondernemer zijn gemaakt. In hoofdstuk 6 wordt antwoord gegeven op de vraag in hoeverre vermogensetikettering voor de btw op kosten voor niet-economische activiteiten mogelijk is. Tot slot zullen de bevindingen in de conclusie worden samengevat.
Hoofdstuk 1: Omzetbelasting in Nederland en de EU

1.1. Geschiedenis 

Al in de klassieke oudheid heeft men met een vorm van omzetbelasting te maken gehad. De vormgeving is natuurlijk veranderd, maar het type belastingheffing is door de eeuwen heen blijven voortbestaan. In Nederland werd in de jaren ‘30 een omzetbelasting ingevoerd en deze bestaat nu sinds 1969 in haar huidige vorm. Nederland verkeerde ten tijde van invoering in een economische crisis; de bedoeling was om met de opbrengsten de crises het hoofd te bieden. Er werd toen aangenomen dat het een tijdelijke belasting betrof. De omzetbelasting is in Nederland echter niet meer weg te denken en haar plek in het Nederlandse belastingstelsel is steeds belangrijker geworden. Met een jaarlijkse opbrengst van rond de 43 miljard vormt de omzetbelasting de grootste inkomstenbron voor de overheid.
 Ook in andere landen van Europa, waar de omzetbelasting tevens ten tijde van oorlog of andere crises is ingevoerd, kan men niet meer zonder deze heffing. 

1.2. Welk type belasting is de omzetbelasting?

Het doel van omzetbelasting is om goederen in hun weg naar de consument te belasten. Hieronder worden ook diensten geschaard. Echter niet de naam, maar de juridische invulling van een belasting zorgt voor het karakter ervan. Zo kan omzetbelasting gedefinieerd worden als een algemene belasting op consumptie. Een algemene belasting heeft als doel alle bestedingen van consumenten in de heffing te betrekken en is het tegenovergestelde van een bijzondere belasting, zoals accijnzen. Daarnaast kan het woord consumptie verwarring veroorzaken, omdat ook goederen die niet volledig, maar continu of deels geconsumeerd worden, bij aankoop volledig belast worden. In zijn algemeenheid kan gezegd worden dat consumptie gelijk staat aan besteding. Besteding wordt namelijk als meest geschikte maatstaf gezien om consumptie te meten. Omzetbelasting wordt indirect geheven. Een indirecte belasting bezit twee kenmerken, waardoor zij onderscheiden wordt van een directe belasting. Het eerste kenmerk is dat de heffing plaatsvindt bij degene bij wie de consument (die de belastingdruk draagt) zijn besteding doet. Het tweede kenmerk is het bestemmingslandbeginsel; dit beginsel houdt in dat de heffing plaatsvindt in het land van verbruik. Een omzetbelasting beoogt dus het verbruik van goederen en diensten door consumenten te belasten daar waar het verbruik plaatsvindt. De heffing vindt echter niet bij consumenten zelf plaats, maar indirect bij diens toeleverancier, de ondernemer. Er wordt bij elke schakel in het productieproces geheven over de door die ondernemer toegevoegde waarde. Op deze manier ontstaat een niet-cumulatieve heffing over alle schakels in het productieproces. In de laatste schakel bevindt zich de consument, die als gevolg van het niet kunnen aftrekken van belasting, de belastingdruk draagt. Ter verduidelijking volgt een voorbeeld:

Laten we aannemen dat producent A een bepaalde grondstof vervaardigt zonder enige investering te doen. Hij verkoopt dus met zijn blote handen vervaardigde goederen aan ondernemer B, die uit deze grondstoffen een eindproduct maakt. B koopt de grondstoffen van A voor 100 en verkoopt zijn product aan C voor 200. C verkoopt het goed vervolgens voor 250 aan detaillist D, die ten slotte voor 350 aan particulier E slijt. Een cumulatie van belasting wordt voorkomen indien de heffing van omzetbelasting zich zou beperken tot de in iedere schakel aan de goederen toegevoegde waarde (TW). Bij een heffingspercentage van 10 krijgt men dan de volgende heffing:

	
	Inkoop
	Verkoop
	TW
	Belasting

	A. 
	0
	100
	100
	10

	B.
	100
	200
	100
	10

	C.
	200
	250
	50
	5

	D.
	250
	350
	100
	10

	
	
	Totale belasting:
	35


Het totale bedrag aan belasting is precies gelijk aan 10% van de prijs waarvoor D het aan particulier E heeft verkocht en er is geen cumulatie van belasting te zien. In de Europese regelgeving, dus ook in de Nederlandse, is de zogenoemde subtractieve methode met aftrek van voorbelasting voorgeschreven. Dit houdt in dat van de over de verkoopprijs berekende omzetbelasting, de over de inkoopprijs berekende omzetbelasting wordt afgetrokken. Het saldo vormt de afdracht van omzetbelasting. Dit heffingssysteem zorgt voor de gewenste neutraliteit in het belastingstelsel. 

Men streeft ernaar om belastingheffing zo neutraal mogelijk te laten verlopen. Een rechtvaardiging voor het heffen van omzetbelasting mag misschien niet bestaan,
 maar dat neemt niet weg dat de voorwaarden waaronder de heffing plaatsvindt rechtvaardig behoren te zijn. De neutraliteitsgedachte neemt hier een belangrijke plaats in. Neutraliteit is echter een relatief begrip en wordt gebruikt om de verhoudingen tussen verschillende (meetbare) begrippen weer te geven. Als we het over neutraliteit in de btw hebben, dient het onderscheid tussen de interne neutraliteit en de externe neutraliteit in het oog te worden gehouden; waarbij interne neutraliteit ziet op de neutraliteit binnen een land en gesplitst kan worden in juridische, economische en mededingingsneutraliteit. Juridische neutraliteit ziet op een rechtvaardige verdeling van de belastingdruk. De belastingdruk dient per individueel heffingssubject meetbaar te zijn. Vervolgens hangt het van de wijze van heffing af of de gewenste neutraliteit bereikt wordt. Bij het bovengenoemde subtractieve systeem met aftrek van voorbelasting maakt de omzetbelasting een vast percentage van de eindprijs uit. Juridische neutraliteit wordt dan gerealiseerd. Mededingingsneutraliteit ziet op de aanwezigheid van concurrentieverstoringen en hangt nauw samen met juridische neutraliteit. Als omzetbelasting een vast percentage in de prijs van alle goederen en diensten uitmaakt, zullen geen concurrentieverstoringen optreden. In de literatuur is men van mening dat, ondanks de tariefdifferentiaties, er geen verstoringen optreden doordat niet alle goederen en diensten met elkaar concurreren.
 Dit heeft tot gevolg dat de mededingingsneutraliteit wordt gewaarborgd. De derde vorm van interne neutraliteit is economische neutraliteit. In het algemeen is economische neutraliteit aanwezig indien een belasting niet de optimale allocatie van productiemiddelen verstoort, iets dat in het kader van de omzetbelasting het geval is indien deze niet bij de producenten drukt. De term externe neutraliteit wordt gebruikt in intracommunautaire en internationale verbanden. Externe neutraliteit wordt bereikt als de ingevoerde producten tegen eenzelfde tarief worden belast als de in het land zelf voortgebrachte producten.

Het Europese Hof van Justitie heeft zich in diverse zaken over de inhoud van het begrip fiscale neutraliteit uitgesproken. In zijn conclusie bij de zaak Marks & Spencer
 vatte advocaat-generaal Kokott de lijn van het Hof van Justitie op heldere wijze samen.
 Volgens Kokott legde het Hof van Justitie het beginsel van fiscale neutraliteit in eerste instantie zo uit dat gelijksoortige producten binnen afzonderlijke landen, ongeacht de lengte van de productie‑ en distributieketen, fiscaal gezien gelijk moeten worden belast. De neutraliteit in deze zin wordt door het recht op aftrek van voorbelasting gewaarborgd.
 Later heeft het Hof van Justitie in het algemeen uitgesproken dat alle gelijksoortige en dus ook met elkaar concurrerende goederen voor de btw gelijk moeten worden behandeld.
 Vervolgens oordeelde het Hof van Justitie dat het beginsel van fiscale neutraliteit geen ongelijke behandeling toestaat van ondernemers die handelen in gelijksoortige goederen en zij tevens ziet op het opheffen van concurrentievervalsingen voortvloeiende uit deze ongelijke behandeling.
 Het recht op aftrek speelt aldus de sleutelrol om de neutraliteit van de heffing van btw te bewerkstelligen. 
In dit onderzoek wordt ervan uitgegaan dat een neutrale heffing van btw plaatsvindt indien sprake is van juridische en mededingingsneutraliteit, zodat het bedrag aan btw strikt evenredig is aan de eindprijs en er geen concurrentieverstoringen optreden. In het kader van dit onderzoek betekent dit dat een gemengd presterende ondernemer alle btw die hij in rekening heeft gekregen over zijn belaste prestaties in aftrek kan brengen. Een vrijgestelde ondernemer dient geen recht op aftrek van btw te verkrijgen. Een gemengd presterende ondernemer zal zodoende niet te veel en niet te weinig van de aan hem gefactureerde btw in aftrek brengen.
1.3. Ontwikkelingen in Europa
In 1954 is het Verdrag van Rome tot stand gekomen ter oprichting van de Europese Economische Gemeenschap, bestaande uit de landen België, Duitsland, Frankrijk, Italië, Luxemburg en Nederland.
 De doelstellingen bestonden onder andere uit het bevorderen van de handel, het creëren van een grotere werkgelegenheid, het bereiken van een hogere levenstandaard en het verbeteren van de verhoudingen tussen de lidstaten. Deze doelstellingen wilde men bereiken door het instellen van een interne gemeenschappelijke markt. Volgens artikel 14 EG-Verdrag omvat de interne markt ‘een ruimte zonder binnengrenzen waarin het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal is gewaarborgd volgens de bepalingen in dit Verdrag’.
 De vier basisvrijheden omvatten vrij verkeer van goederen (artikel 28 en 29), van personen (artikel 39 voor werknemers en artikel 43 en 48 voor de vrijheid van vestiging), van diensten (artikel 49) en van kapitaal (artikel 56 en 58). Naast de vrije verkeersartikelen zijn in het EG-Verdrag drie rechtsbeginselen opgenomen. Als eerste is in artikel 5 EG-Verdrag het subsidiariteitsbeginsel neergelegd. Globaal houdt dit in dat de Gemeenschap enkel optreedt als lidstaten de voorgenomen doelstellingen niet kunnen verwezenlijken of als de Gemeenschap dit beter kan. Artikel 10 EG-Verdrag verlangt dat de Gemeenschap en de lidstaten over en weer loyaal samenwerken om de doelstellingen van het EG-Verdrag te bereiken. In artikel 12 EG-Verdrag is het verbod op discriminatie van burgers van de EU vastgelegd. Vanuit de indirecte belastingen bezien dient artikel 93 EG-Verdrag als basis voor harmonisatie, aangezien hier expliciet wordt genoemd dat de belastingwetgevingen, die zien op indirecte belastingen, in de lidstaten geharmoniseerd dienen te worden.

Om te voldoen aan de harmonisatiedoelstellingen met betrekking tot de omzetbelasting heeft de Europese Commissie in de jaren ’60 adviezen verzameld door drie ingestelde kennisgroepen, met als gevolg dat in 1967 de Eerste en Tweede richtlijn, dé basis van een Europese omzetbelasting, van kracht werden. De Eerste richtlijn schrijft alleen voor dat lidstaten omzetbelasting dienen te heffen in de vorm van een niet-cumulatief heffingssysteem met aftrekrecht. De Tweede richtlijn bevat de structuur en opzet van dat heffingsstelsel. In de praktijk bleek echter dat er negen verschillende belastingstelsels ontstonden en niet één gemeenschappelijke. Dit resulteerde regelmatig in dubbele of geen heffing over prestaties die onderworpen waren aan de omzetbelasting. In 1970 werd het besluit genomen dat de contributies van de lidstaten zouden worden vervangen door de eigen middelen van de Gemeenschap. Dit ‘eigenmiddelenbesluit’ hield in dat vanaf 1975 het budget van de Gemeenschap werd gevormd door de inkomsten uit de heffing van omzetbelasting in de lidstaten. Om de ontstane verschillen tussen de heffingsstelsels te reduceren en een evenredige afdracht in contributies te bereiken, kreeg harmonisatie weer een grotere prioriteit; daaruit voortvloeiend is op 17 mei 1977 de Zesde richtlijn (77/388/EEG) aangenomen. De Zesde richtlijn beoogde een gelijke belastinggrondslag te bewerkstelligen. De Tweede richtlijn werd daarmee ingetrokken.
1.4. Europese besluiten
De Europese regelgeving met betrekking tot de omzetbelasting is te verdelen in richtlijnen, verordeningen, beschikkingen, aanbevelingen en adviezen.
 In artikel 249 EG-Verdrag wordt het onderscheid gemaakt in richtlijnen, verordeningen en beschikkingen die een bindende werking hebben en aanbevelingen en adviezen die geen bindende werking hebben. Een richtlijn is een bindend besluit en bevat regels voor de lidstaten. Het voordeel van een richtlijn is dat het slechts bindende kracht heeft ten aanzien van het te bereiken resultaat. Een richtlijn laat lidstaten dus zelf beslissen over de vorm en de middelen om de richtlijn te implementeren. Een richtlijn geldt niet rechtstreeks voor burgers. Naast richtlijnen worden verordeningen gebruikt om eenvormigheid aan te brengen in de omzetbelastingstelsels van de lidstaten. In een verordening worden in veel gevallen uitleggingsvoorschriften opgenomen ten aanzien van artikelen in de richtlijn. Zo zijn in de verordening met betrekking tot administratieve samenwerking inzake btw bepalingen voor gegevensuitwisseling tussen de lidstaten vastgesteld. De kenmerken van een verordening zijn dat ze 1) generiek van toepassing is, 2) een bindend effect heeft en 3) rechtstreeks toepasselijk in elke lidstaat is. Het laatste middel om iets onvoorwaardelijk op te leggen is door middel van een beschikking. Een beschikking verschilt van een verordening, omdat deze laatste voor alle inwoners van de EU van kracht is én een beschikking ziet op afzonderlijk te noemen individuele burgers, organisaties of lidstaten. Daarnaast is een beschikking direct geldig en dient zij niet, in tegenstelling tot een richtlijn, in de nationale wet geïmplementeerd te worden.

De tweede categorie wordt gevormd door de aanbevelingen en adviezen, welke gekenmerkt worden door hun niet-verbindende werking. In een aanbeveling stelt een Europese Commissie een lijn voor waar lidstaten zich aan zouden moeten houden. Het verplicht de lidstaten tot niets. In een advies geeft een Europese Commissie een oordeel over een situatie; dit oordeel kan ook adviezen ter verbetering van de situatie bevatten maar is op geen enkele wijze bindend. De niet-bindende werking van aanbevelingen en adviezen weerhoudt de Europese Commissie er niet van om deze te geven, juist omdat de invoering van bindende besluiten bemoeilijkt wordt doordat eenstemmigheid van alle lidstaten benodigd is. Als een lidstaat niet voldoet aan een aanbeveling, kan de Commissie de lidstaat voor het Europese Hof van Justitie dagen door middel van een infractieprocedure, opgenomen in artikel 226 EG-Verdrag. Gezien het geringe aantal verloren infractieprocedures kan de Europese Commissie op deze manier toch haar zin krijgen.

1.5. Btw-richtlijn

Door middel van Europese regelgeving is een gedetailleerd stelsel van regels ontstaan. Aangezien de meest van belang zijnde Zesde richtlijn na dertig dienstjaren in een lappendeken was veranderd, is in 2007 de Btw-richtlijn in werking getreden met als doel stroomlijning van de Zesde richtlijn. Op 28 november 2006 is de Btw-richtlijn (2006/112/EG) als herziening van de Zesde richtlijn aangenomen. De Btw-richtlijn vervangt en zorgt voor terugtrekking van de Eerste en de Zesde richtlijn (de Tweede richtlijn was al ingetrokken). Alle uitzonderingen op de Zesde richtlijn zijn in de Btw-richtlijn opgenomen; om de leesbaarheid te vergroten, is de nummering aangepast. In deze studie wordt uitgegaan van de Btw-richtlijn; indien nodig worden ook de artikelnummers van de Zesde richtlijn vermeld.

De Eerste richtlijn is vervangen door artikel 1 van de Btw-richtlijn. Dit artikel, en met name het tweede lid, is onderdeel van vele uitspraken van het Europese Hof van Justitie over de waarborging van de neutraliteit van fiscale stelsels en luidt nu als volgt:

1. Bij deze richtlijn wordt het gemeenschappelijke stelsel van belasting over toegevoegde waarde (btw) vastgesteld.

2. Het gemeenschappelijk btw-stelsel berust op het beginsel dat op goederen en diensten een algemene verbruiksbelasting wordt geheven die strikt evenredig is aan de prijs van de goederen en diensten, zulks ongeacht het aantal handelingen dat tijdens het productie- en distributieproces vóór de fase van heffing plaatsvond.

Bij elke handeling is de btw, berekend over de prijs van het goed of van de dienst volgens het tarief dat voor dat goed of voor die dienst geldt, verschuldigd onder aftrek van het bedrag van de btw waarmede de onderscheiden elementen van de prijs rechtstreeks zijn belast. 

Het gemeenschappelijke btw-stelsel wordt toegepast tot en met de kleinhandelsfase.

Ingevolge artikel 2 van de Btw-richtlijn is een tegenprestatie noodzakelijk om als belastingplichtige aan aftrek van voorbelasting toe te komen. De vraag die vervolgens opkomt is hoe nauw het verband tussen de prestatie en de vergoeding moet zijn om recht op aftrek van voorbelasting te krijgen. Enerzijds zijn er namelijk prestaties, zoals het ter beschikking stellen van vermogen door houdstermaatschappijen aan haar deelnemingen, waar geen vergoeding tegenover staat. Anderzijds zijn er vergoedingen, zoals dividenden, waar geen prestatie tegenover staat. Ingevolge artikel 9, lid 1, van de Btw-richtlijn wordt als belastingplichtige aangemerkt eenieder die zelfstandig economische activiteiten verricht. De tweede volzin vervolgt dat de term ‘economische activiteit’ inhoudt alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter. Expliciet wordt ook genoemd de exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengsten uit te verkrijgen.
1.6. Rechtspraak 

Het Hof van Justitie van de Europese gemeenschappen is de communautaire rechtsprekende instelling binnen de Europese Unie. De instelling is verdeeld in drie onderdelen: het Gerecht van eerste aanleg, het Hof van Justitie (hierna ook: HvJ EG) en het Gerecht voor ambtenarenzaken. Ingevolge artikel 220 EG-Verdrag hebben zij als taak ‘de eerbiediging van het recht bij de uitlegging en toepassing van het EG-Verdrag’. Hiertoe behoren ook de besluiten voorvloeiende uit het eerder genoemde artikel 249 van het Verdrag. Het Hof van Justitie handelt geschillen af tussen verschillende Europese instellingen, tussen verschillende lidstaten, tussen Europese instellingen en lidstaten en de bezwaren tegen een uitspraak van het Gerecht van eerste aanleg. De advocaten-generaal (hierna ook: A-G) staan het Hof van Justitie bij door juridisch advies te geven. Dit advies dient volstrekt onpartijdig en onafhankelijk te zijn. Tot de bevoegdheden van het Hof van Justitie behoren uitspraken in verschillende soorten van beroep en over prejudiciële vragen. De procedure voor de prejudiciële beslissingen en rechtstreekse beroepen verschillen alleen van elkaar in het aanhangig maken van een zaak; het verdere verloop van de procedure is hetzelfde. 

Enerzijds dient een nationale gerechtelijke instantie bij de interpretatie van nationale wetgeving te rade te gaan bij de overeenkomstige richtlijnbepaling (indien de richtlijn of toelichting of andere versies van de richtlijn in andere lidstaten nog vragen oproepen). Als de uitleg van een bepaling dan nog twijfel oproept, kan de rechter het Hof van Justitie dienaangaande verzoeken om een prejudiciële uitspraak. De Hoge Raad is daartoe zelfs verplicht, met uitzondering van de gevallen ‘acte clair’ en ‘acte éclairé’. Anderzijds is het Hof van Justitie ingevolge artikel 234 EG-Verdrag bevoegd uitspraak te doen over de uitleg van het EG-Verdrag en over de geldigheid en uitleg van alle besluiten van Europese instellingen. De uitspraken van het Hof van Justitie zijn bindend voor alle lidstaten en er is geen hoger beroep tegen een uitspraak van het Hof van Justitie mogelijk. Uitspraken zorgen soms voor commotie, maar door haar bindende werking dient men er gewoon gevolg aan te geven. Benadrukt zij dat het Hof van Justitie in prejudiciële procedures zich niet mengt in het geschil: het Hof van Justitie geeft uitsluitend antwoord op een vraag van (interpretatie van) communautair recht, welk antwoord de nationale rechter nodig heeft om het hem voorgelegde geschil te kunnen beslechten. In zoverre zijn de rechtsprekende instellingen van de Europese Unie dan ook niet ‘hogere’ rechters dan de nationale rechter.

Hoofdstuk 2: De wetgeving met betrekking tot de aftrek van voorbelasting

2.1. Algemeen

Om het recht op aftrek van btw uit te kunnen oefenen dient men als ondernemer aangemerkt te worden. De hoeksteen van de btw vormt ontegenzeggelijk de aftrek van voorbelasting door ondernemers. Aftrek van voorbelasting zorgt ervoor dat ondernemers alleen belasting betalen over hun toegevoegde waarde. In dit onderzoek zal niet verder worden ingegaan op het begrip ondernemer, omdat dit in het kader van het voorliggende onderzoek niet van belang is. De prestaties van een onderneming zijn onder te verdelen in drie categorieën, te weten belaste, vrijgestelde en niet-economische prestaties. De volgende afbeelding geeft deze weer:

Afbeelding 2.1: Drie categorieën van prestaties
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De linkerhelft bevat de economische prestaties en de rechterhelft de niet-economische prestaties. De economische prestaties zijn onderverdeeld in belaste en vrijgestelde prestaties, waar in het geval van een gemengd presterende ondernemer de pro rata berekening op van toepassing is. De btw-wetgeving maakt geen onderscheid tussen binnen en buiten het kader van de onderneming verrichte niet-economische activiteiten, omdat geen recht op aftrek ontstaat zolang het om niet-economische prestaties gaat. Van Kesteren is in de stellige overtuiging dat uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie wel een dergelijk onderscheid is op te maken,
 hetgeen echter niet in de wetgeving ondersteund lijkt te worden. Onder niet-economische activiteiten worden activiteiten buiten de werkingssfeer van de btw verstaan. Er is in de wet geen definitie van niet-economische activiteiten opgenomen. Als niet-economische activiteiten kwalificeren onder andere illegale praktijken als wapen- en drugshandel, prestaties om niet en het enkele houden van aandelen. De handelingen welke tussen aandeelhouder en de vennootschap plaatsvinden, vinden eveneens niet binnen de werkingssfeer plaats, omdat dit veelal handelingen betreffen om de kapitaalspositie van de vennootschap te versterken. 
In de nationale wetgeving is de basis voor de aftrek van voorbelasting neergelegd in artikel 2 van de Wet op de Omzetbelasting 1968 (hierna ook: Wet OB 1968). In dit artikel wordt de verschuldigdheid van de btw gekoppeld aan de aftrek van voorbelasting. In de Btw-richtlijn is deze koppeling bij het katern over het recht op aftrek opgenomen. De Europese regelgeving met betrekking tot de aftrek van voorbelasting is in artikel 167 tot en met 192 van de Btw-richtlijn opgenomen. De opbouw van het katern in de Btw-richtlijn betreffende het recht op aftrek is als volgt: de artikelen 167 tot en met 172 van de Btw-richtlijn zien op de omvang van het recht op aftrek; vervolgens bevatten de artikelen 173 tot en met 175 de regels omtrent de evenredige aftrek van btw. In de artikelen 176 en 177 van de Btw-richtlijn wordt het recht op aftrek ingeperkt, waarna de artikelen 178 tot en met 183 de wijze waarop het recht op aftrek wordt uitgeoefend, vastleggen; het laatste onderdeel, de artikelen 184 tot en met 192 van de Btw-richtlijn, omvat de herziening van de aftrek. Aan de hand van deze onderwerpen wordt de van belang zijnde regelgeving betreffende het aftrekrecht in dit hoofdstuk nader behandeld. Het op de richtlijnbepalingen gebaseerde nationale aftrekrecht is geregeld in de artikelen 2, 15, 16a en 17 van de Wet OB 1968. De tegenhanger van artikel 168 van de Btw-richtlijn is artikel 15 in de nationale wetgeving, waarin zowel de materiële als de formele eisen zijn opgenomen om tot aftrek van btw te komen. Nadere regels zijn neergelegd in artikel 10 tot en met 15 Uitvoeringsbeschikking OB. Naast in de wet opgenomen regelgeving zijn er ook nationale besluiten en resoluties met betrekking tot de aftrek van btw van kracht, zoals de holdingresolutie.

Historisch gezien ging de nationale wetgeving van een ander perspectief uit dan de Europese regelgeving. Waar de Nederlandse wet als terugkerend motief had dat voorbelasting altijd aftrekbaar is, tenzij de aftrek uitdrukkelijk is uitgesloten, ging de Zesde richtlijn en gaat de Btw-richtlijn er juist vanuit dat er in beginsel geen recht op aftrek bestaat, tenzij uitdrukkelijk toegestaan. Hoewel het Nederlandse uitgangspunt als ruimer en door Van Kesteren en Bijl als theoretisch juister wordt beschouwd, is de tekst van artikel 15 Wet OB 1968 met ingang van 1 januari 2007, naar aanleiding van het arrest Charles en Charles-Tijmens
, in overeenstemming gebracht met de Btw-richtlijn.
 De term ‘in het kader van de onderneming’ is vervangen door de term ‘belaste handelingen’. In artikel 168 van de Btw-richtlijn wordt de term ‘belaste handelingen’ gebruikt, wat het uitgangspunt weergeeft dat er in principe geen recht op aftrek wordt verleend behalve wanneer belast wordt gepresteerd. In de Btw-richtlijn wordt geen regelgeving gewijd aan andere dan belaste handelingen. Uit de zinsnede van artikel 168 van de Btw-richtlijn is echter wel a contrario af te leiden dat geen aftrek wordt verleend voor btw van kosten die gemaakt zijn voor niet-economische handelingen. Volgens Van Kesteren en Bijl heeft de wijziging van artikel 15 Wet OB 1968 tot gevolg dat activiteiten die buiten het bereik van de btw vallen, maar wel zijn toe te rekenen aan de ondernemingsactiviteiten (zoals prestaties om niet of illegale handelingen), niet langer zijn ingesloten onder de term ‘belaste handelingen’.

Op basis van het toenmalige artikel 15 van de Wet OB 1968 zijn meerdere malen vragen aan het Hof van Justitie gesteld of het louter houden van aandelen leidde tot belastingplicht en daarbij de voorbelasting in aftrek gebracht kon worden. Hierbij dient te worden opgemerkt dat de vragen omtrent ondernemerschap veelal ook betrekking hebben op de aftrek van voorbelasting, aangezien de aanwezigheid van ondernemerschap voor het in aftrek brengen van voorbelasting essentieel is. De eerste vragen aan het Hof van Justitie hieromtrent betrof de zaak Polysar.
 De vraag was of een holdingmaatschappij, die enkel aandelen hield en geen activiteiten voor haar dochtermaatschappijen verrichtte, recht op aftrek van voorbelasting had. Het oordeel van het Hof van Justitie luidde dat het enkel houden van aandelen niet tot ondernemerschap leidde (en dus ook niet tot aftrek van voorbelasting). Deze zaak leidde tot tal van vragen omtrent de aftrek van voorbelasting door zuivere en moeiende houdstermaatschappijen. In hoofdstuk 3 wordt nader op dit arrest ingegaan.

2.2. Omvang van het recht op aftrek

De wetgeving betreffende het recht op aftrek begint in artikel 167 van de Btw-richtlijn waarin men als aftrekgerechtigde wordt aangemerkt op het moment dat de aftrekbare belasting verschuldigd wordt. De kern van het aftrekrecht wordt vervolgens weergegeven in artikel 168 van de Btw-richtlijn. In dit artikel wordt bepaald dat voor zover goederen en diensten worden gebruikt voor belaste handelingen van een belastingplichtige, deze de voorbelasting in aftrek kan brengen. Het woord belaste is de kern van dit artikel. De Btw-richtlijn sluit namelijk, anders dan de Nederlandse wetgeving van vóór 1 januari 2007, aftrek van voorbelasting uit voor andere dan belaste handelingen. Het recht op aftrek van voorbelasting en teruggave van btw zijn door artikel 168 van de Btw-richtlijn gelimiteerd tot de goederen en diensten die worden gebezigd voor de volgende belaste handelingen. 

 “Voor zover goederen en diensten gebruikt worden voor belaste handelingen van een belastingplichtige, is deze in de lidstaat waar hij deze activiteiten verricht, gerechtigd om van het door hem verschuldigde bedrag aan belasting, de bedragen af te trekken met betrekking tot:

a.) de belasting die in die lidstaat verschuldigd of voldaan is voor de door een andere belastingplichtige aan hem verrichte prestaties. Deze aftrekbare belasting bevat eveneens de belasting die de belastingplichtige verschuldigd is op basis van de verleggingsregeling;

b.) de belasting die door de ondernemer is voldaan ter zake van de zogenoemde interne leveringen van goederen (artikel 18 onder punt a. Btw-richtlijn) of die voldaan is ter zake van interne dienstverrichtingen in de zin van artikel 27 Btw-richtlijn;

c.) de belasting die verschuldigd is ter zake van door de ondernemer verrichte intracommunautaire verwervingen;

d.) de belasting ter zake van handelingen gelijkgesteld aan intracommunautaire verwervingen volgens artikel 21 en 22 van de Btw-richtlijn, de zogenoemde fictieve intracommunautaire verwervingen;

e.) de belasting ter zake van invoer van goederen die voor de ondernemer bestemd zijn”.

Naast artikel 168 verleent artikel 169 van de Btw-richtlijn recht op aftrek van btw aan belastingplichtigen indien handelingen, verricht in een land waarvoor geen recht op aftrek van btw bestaat, in het ‘eigen’ land wél recht op aftrek van btw zouden geven. Door de mogelijkheid in de richtlijn om voor sommige prestaties de keuze aan ondernemers te laten of ze een vrijstelling of een andere regeling waarbij heffing achterwege blijft toepassen, kan zich een situatie voordoen waarin artikel 169 van de Btw-richtlijn voorziet. In de zaak VDP Dental, waar de btw op de kosten van leveringen van tandprothesen door tandtechnici in geschil is, werd belast geleverd in Frankrijk en Italië, terwijl een vrijstelling van toepassing zou zijn geweest als de leveringen zich in Nederland hadden voorgedaan.
 Het Hof van Justitie concludeerde dat door het in Nederland van toepassing zijn van de vrijstelling (van artikel 132, lid 1, onderdeel e, van de Btw-richtlijn) er op basis van het artikel 169 van de Btw-richtlijn geen recht op aftrek van voorbelasting op de leveringen in Frankrijk en Italië bestaat.

Tegelijk met de vraag of er recht op aftrek van voorbelasting is, rijst de vraag wat de omvang van de aftrekbare btw is. Bij gemengd presterende ondernemers kunnen kosten voorkomen die zowel zien op belaste, als op vrijgestelde of niet-economische prestaties. Er zijn twee typen kosten te onderscheiden: directe kosten en algemene kosten. Directe kosten zijn kosten die slechts voor één van de categorieën uit afbeelding 2.1 worden gemaakt. Tevens is het mogelijk dat kosten op meerdere categorieën van afbeelding 2.1 zien, welke algemene kosten worden genoemd. In de volgende afbeelding zijn de verschillende typen kosten weergegeven:
Afbeelding 2.2: Kosten voor belaste, vrijgestelde en niet-economische prestaties
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In afbeelding 2.2 geeft het rode gedeelte de kosten voor belaste prestaties aan, het gele gedeelte de kosten voor vrijgestelde prestaties en het blauwe gedeelte de kosten voor niet-economische prestaties. Het oranje vlak geeft de kosten weer die zowel voor belaste als voor vrijgestelde prestaties worden gemaakt, het groene vlak de kosten die zowel voor vrijgestelde als voor niet-economische prestaties worden gemaakt en het paarse vlak de kosten die zowel voor belaste als voor niet-economische prestaties worden gemaakt. Het middelste witte vlak staat voor de kosten die voor zowel belaste, vrijgestelde als niet-economische prestaties worden gemaakt. De kosten van een accountant is hier een voorbeeld van, deze zal doorgaans de gehele boekhouding van de onderneming aftekenen en niet enkel het gedeelte van de onderneming dat belast presteert. Het verschil met de afbeelding 2.1 is dat het in afbeelding 2.2 om de kosten van een prestatie gaat en in de afbeelding 2.1 om de prestaties zelf gaat.

2.3. De ‘pro rata berekening’

De artikelen 173 tot en met 175 van de Btw-richtlijn vormen het hoofdstuk van de evenredige aftrek. In artikel 173 van de Btw-richtlijn is opgenomen dat een ondernemer, die zowel belaste handelingen als handelingen waarvoor geen recht op aftrek bestaat, verricht, in principe alleen de belasting die op de belaste handelingen drukt in aftrek mag brengen. Het gebruik van goederen en diensten voor belaste en vrijgestelde activiteiten wordt ook aangeduid als ‘gemengd gebruik’. Om het aftrekbare bedrag aan btw te berekenen, is in artikel 174, lid 1, van de Btw-richtlijn de zogenoemde ‘pro rata berekening’ opgenomen. In gedachten dient te worden gehouden dat de pro rata berekening een benadering van de werkelijkheid geeft. Het forfaitaire karakter van de pro rata benadering zorgt ervoor dat de hoogte van de aftrek in veel gevallen lager of hoger is dan de werkelijke aftrek zou moeten zijn. Daarnaast bevat de pro rata berekening de aanname dat de omzetverhouding tussen de verrichte belaste en vrijgestelde prestaties evenredig is aan de btw die op kosten van de gemengde prestaties drukt. Omdat het werkelijk gebruik soms lastig te berekenen is, is pro rata aftrek doelmatig te noemen, maar of deze benadering altijd redelijke uitkomsten oplevert, kan verschillend worden gedacht. 
Uit de pro rata berekening volgt dat het aftrekbare gedeelte de uitkomst is van de breuk waarvan 

de teller bestaat uit: 

‘het totale bedrag aan berekende omzet per jaar, exclusief de btw, met betrekking tot handelingen waarvoor recht op aftrek bestaat’. 

en de noemer uit:

‘het totale bedrag aan berekende omzet per jaar, exclusief de btw’

In artikel 173, lid 2, van de Btw-richtlijn wordt, naast de in het eerste lid genoemde pro rata berekening, de bevoegdheid aan de lidstaten gegeven om aanvullende regels op te stellen. Daarnaast bepaalt het tweede lid van artikel 174 dat de omzetten van sommige handelingen buiten de pro rata berekening worden gelaten. Het betreft de omzetten omtrent de levering van investeringsgoederen, de omzetten omtrent bijkomstige handelingen met betrekking tot onroerende goederen en tot financiële handelingen. Het mag duidelijk zijn dat incidentele handelingen van grote invloed (zowel positief als negatief) kunnen zijn op de pro rata. In de zaak Régie Dauphinoise
 deed zich de vraag voor of het beleggen van voorschotten van eigenaren en huurders bij financiële instellingen als een bijkomstige handeling wordt aangemerkt. Het Hof van Justitie heeft toen geoordeeld dat er geen sprake was van een bijkomstige financiële handeling, omdat de handeling het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de onderneming was. Deze volzin is daarna herhaaldelijk door het Hof van Justitie uitgesproken in andere zaken waar incidentele handelingen in geschil waren.

Naast het ontbreken van omzet uit incidentele handelingen in de pro rata berekening worden dividendinkomsten eveneens niet meegenomen in de noemer van de berekening. In de zaak Satam heeft het Hof van Justitie dit beslist.
 In deze zaak was sprake van een niet moeiende holdingmaatschappij, die naast een reële vergoeding voor haar prestaties aan haar dochtermaatschappijen, dividenden ontving. Het Hof van Justitie besliste daarop dat dividenden niet in de noemer opgenomen dienen te worden, omdat ze geen tegenprestatie voor enige economische activiteit van Satam vormen. De opname van dividenden in de pro rata berekening schaadt volgens het Hof van Justitie de neutraliteit van het btw-stelsel. In de situatie dat de dividenden wel in de pro rata worden opgenomen, zullen namelijk mogelijkheden ontstaan om de noemer van de pro rata te beïnvloeden. Zo kunnen dochtermaatschappijen het ene jaar meer en in een ander jaar minder dividend aan hun moedermaatschappij uitkeren.

In de nationale wetgeving is veelvuldig gebruik gemaakt om naast de pro rata berekening aanvullende regels op te stellen. Waar artikel 11, lid 1 Uitvoeringsbeschikking OB het onderscheid maakt tussen belaste en vrijgestelde handelingen, bestaat er tevens geen recht op aftrek van voorbelasting met betrekking tot handelingen waarop de landbouwregeling of de kleine ondernemersregeling van toepassing is of die in het Besluit Uitsluiting van Aftrek (BUA) opgenomen zijn. Indien de belastingplichtige dan wel de inspecteur aannemelijk maakt dat de pro rata berekening (ingevolge artikel 11, lid 1 Uitvoeringsbeschikking OB) niet overeenkomt met het werkelijke gebruik wordt (ingevolge artikel 11, lid 2 en artikel 13, lid 1 Uitvoeringsbeschikking OB) de splitsing van voorbelasting op basis van het werkelijk gebruik gemaakt. Onroerende en roerende zaken waarop men pleegt af te schrijven mogen bij gemengd gebruik afzonderlijk worden bezien. De belastingplichtige moet de werkelijk gebruik methode alleen toepassen indien de pro rata berekening als geheel genomen een met de werkelijkheid strijdig beeld oplevert.
 Dat er van een zodanige afwijking sprake is, kan zowel door de ondernemer als de belastinginspecteur worden aangetoond. De overgang naar werkelijk gebruik en de bepaling van het werkelijk gebruik zijn nationale vraagstukken op het gebied van aftrek van voorbelasting. In artikel 173 van de Btw-richtlijn is voor lidstaten de mogelijkheid geopend om voor aparte sectoren verschillende pro rata te hanteren. Door de wetgever in Nederland is daar geen gebruik van gemaakt, ingevolge de berekening per ondernemer dient te worden gemaakt. De pro rata wordt ingevolge artikel 175 van de Btw-richtlijn afgerond naar boven met als uitzondering dat lidstaten dit niet voor de optionele pro rata van artikel 173 van de Btw-richtlijn behoeven toe te staan.
 

Aldus heeft de pro rata berekening als voordeel dat niet voor ieder goed of iedere dienst apart hoeft te worden bepaald of er recht op aftrek bestaat; bovendien is de pro rata berekening redelijk eenvoudig te maken. Als nadeel van de pro rata berekening geldt dat de breuk niet altijd de werkelijkheid weerspiegelt en lidstaten legio mogelijkheden bezitten om aanvullende regels te stellen, met als gevolg dat de harmonisatie op dit punt tekort schiet. Dit wil echter niet per defenitie zeggen dat er concurrentieverstoringen zullen optreden die de neutraliteit van het btw-stelsel schaden.
2.4. Wijze van uitoefening van het recht op aftrek

In de artikelen 176 tot en met 183 van de Btw-richtlijn is de wijze waarop een belastingplichtige zijn recht op aftrek van voorbelasting kan effectueren, vorm gegeven. Ingevolge de artikelen 180 tot en met 183 worden de lidstaten in de gelegenheid gebracht om aanvullende regels op te stellen. De omzetbelastingwetgeving in Nederland is echter ruimer dan de gestelde regels in artikel 179 van de Btw-richtlijn, maar op grond van artikel 372 van de Btw-richtlijn is dit toegestaan. In de Nederlandse wetgeving zijn de primaire voorwaarden opgesomd in artikel 15, lid 1, onderdeel a, van de Wet op de Omzetbelasting. 
De Europese regelgeving met betrekking tot de beperkingen van het recht op aftrek en de herziening van het recht op aftrek ingevolge de artikelen 176 en 177 van de Btw-richtlijn respectievelijk de artikelen 184 tot en met 192 van de Btw-richtlijn zullen hier niet nader worden behandeld, omdat dit in het kader van het voorliggende onderzoek niet van belang is. Goederen en diensten waarop het BUA ziet, vallen eveneens buiten dit onderzoek.  
Hoofdstuk 3: De aftrek van voorbelasting in de deelnemingssfeer

3.1. Inleiding

Gezien de aantrekkelijkheid van de aftrekregeling is het grote aantal geschillen, zowel voor Nederlandse rechtbanken als het Hof van Justitie, betreffende de vraag of prestaties tot aftrek van voorbelasting leiden niet verwonderlijk. In 2000 schreef de Europese Commissie dat de omzetbelastingregels vanwege de groeiende omvang en complexiteit van de financiële dienstensector en de wijzigingen van structuren en werkwijzen met betrekking tot deze niet meer voldoen en zodoende aanvullende maatregelen benodigd zijn.
 Aan deze constatering is geen gevolg gegeven, zodat het aantal geschillen toeneemt. Buiten de ontwikkelingen in de regelgeving van de Europese Commissie is de rechtspraak van het Hof van Justitie (mede door haar bindende werking) onmisbaar bij de beoordeling van omzetbelastingvraagstukken. Te meer omdat in de laatste twee decennia het aantal uitspraken van het Hof van Justitie enorm is gegroeid.
 

De geschillen hebben veelal betrekking op houdstervennootschappen. Kenmerkend aan deze vennootschappen is dat zij aandelen houden in deelnemingen. Haar activiteiten houden verband met het verwerven, houden en verkopen van aandelen in deelnemingen. Naast het houden van de aandelen kunnen holdingmaatschappijen ook andere belaste activiteiten (niet binnen het concern), samenhangend met financiering of de verkoop van goederen of diensten, verrichten. De prestaties tussen de holdingmaatschappij en haar dochtermaatschappijen worden verricht in de deelnemingssfeer. De prestaties tussen de holdingmaatschappij en haar aandeelhouders bevinden zich in de aandeelhouderssfeer. Tot deze sfeer behoren activiteiten als het uitgeven van aandelen of het anderszins aantrekken van kapitaal. Schematisch ziet dit er als volgt uit:

Afbeelding 3.1 Aandeelhouderssfeer en deelnemingssfeer
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In dit hoofdstuk wordt op de jurisprudentie van het Hof van Justitie ingegaan met betrekking tot de prestaties in de deelnemingssfeer. Elementen van deze jurisprudentie worden door het Hof van Justitie ook in haar uitspraken met betrekking tot handelingen tussen aandeelhouders en holdingmaatschappijen aangevoerd. In dit hoofdstuk draait het dan ook om de vraag: in hoeverre leidt het houden, verkopen en verwerven van aandelen in de deelnemingssfeer tot aftrek van btw?
3.2. Zuivere houdstermaatschappijen

Over prestaties waar geen vergoeding voor wordt verkregen, de zogenoemde prestaties om niet, is in de zaak Hong-Kong Trade Development Council
 (hierna: Hong Kong) door het Hof van Justitie uitspraak gedaan. De zaak betrof een organisatie welke ter stimulatie van de handel met Hong Kong prestaties om niet, zoals voorlichting in de vorm van presentaties en folders, aan bedrijven verrichtte. Het Hof van Justitie stelde de organisatie gelijk aan een eindverbruiker in de omzetbelastingketen, daar er geen vergoeding voor de prestaties werd ontvangen. Uit de uitspraak blijkt dat het verrichten van prestaties zonder vergoeding niet als een economische activiteit geldt, derhalve is de organisatie niet als belastingplichtige aan te merken en bestaat er geen recht op aftrek van btw. Naar aanleiding van het Hong Kong arrest zijn in Nederland diverse vervolgvragen gesteld of prestaties om niet, die door ondernemers naast hun belaste activiteiten worden verricht, eveneens buiten de reikwijdte vallen.
 Hoewel de Hoge Raad eerst meende dat de niet-economische activiteiten toerekenbaar waren aan belaste activiteiten van de onderneming en zodoende aftrek van btw toestond, is zij in het arrest Musische vorming omgegaan.
 Het verrichten van enkele belaste prestaties tegen vergoeding werd niet langer voldoende geacht om iemand voor al zijn activiteiten als ondernemer aan te merken en hiermee erkende de Hoge Raad een niet-ondernemerssfeer naast de ondernemerssfeer. Waar het in de zaak Hong Kong ging om een situatie waarin wel werd gepresteerd, maar geen vergoeding werd ontvangen, is de omgekeerde situatie één waarin geen prestatie wordt verricht, maar wel vergoedingen worden ontvangen. Deze situatie kwam in de zaak Polysar Investments Netherlands BV
 (hierna: Polysar) aan de orde. 
In de zaak Polysar verzocht Hof Arnhem het Hof van Justitie om een prejudiciële beslissing. De zaak betrof een Nederlandse houdstermaatschappij, welke een 100% dochtermaatschappij van een in Canada gevestigde vennootschap was. De Nederlandse houdstermaatschappij hield aandelen in verschillende buitenlandse vennootschappen en ontving jaarlijks dividend dat zij aan haar moedermaatschappij uitkeerde. Daarnaast verrichtte zij geen andere activiteiten dan die samenhingen met het houden van de aandelen. In geschil was of er recht op aftrek van btw bestond voor de btw op de adviesdiensten die de maatschappij had ingewonnen. Ingevolge de advocaat-generaal en betrokken lidstaten heeft het Hof van Justitie beslist dat de holdingmaatschappij geen belastingplichtige is, waaruit voortvloeit dat de btw niet in aftrek kan worden gebracht. Polysar is door het Hof van Justitie gelijkgesteld met een particuliere aandeelhouder, omdat de dividendontvangsten enkel voortvloeiden uit het houden van aandelen en niet uit enige economische activiteit. Als Polysar wel enige belaste prestaties zou hebben verricht, had de uitkomst geheel anders kunnen zijn. Aldus wordt het enkele houden van aandelen niet als een prestatie voor de btw gezien en vallen vergoedingen zonder dat er prestaties worden verricht buiten de reikwijdte van de omzetbelasting. Hieruit vloeit voort dat ook het enkele houden van aandelen in een dochtermaatschappij geen exploitatie van een zaak is om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen. De rechtsoverweging (hierna ook: r.o.) van het Hof van Justitie luidde:


13. “Uit deze rechtspraak is evenwel niet af te leiden, dat het enkele verwerven en het enkele houden van aandelen als een economische activiteit in de zin van de Zesde richtlijn moet worden beschouwd, die aan de betrokkene de hoedanigheid van belastingplichtige verleent. De financiële deelneming in andere ondernemingen als zodanig is namelijk niet aan te merken als exploitatie van een zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen, omdat het eventuele dividend, de opbrengst van deze deelneming, voortspruit uit de loutere eigendom van het goed.


14. Dit ligt anders wanneer de deelneming gepaard gaat met een zich direct of indirect moeien in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen, onverminderd de rechten die de houder van de deelnemingen als aandeelhouder of vennoot heeft.”
Naar aanleiding van deze rechtsoverwegingen zijn vele pennen in beweging gezet over de vraag welke activiteiten een houdstervennootschap dient te verrichten om voor de omzetbelasting als belastingplichtige aangemerkt te worden. De eerste vraag is waar ‘dit ligt anders’ aan het begin van r.o. 14 op terugslaat. Dit kan of naar de laatste volzin van r.o. 13 verwijzen (met als gevolg dat dividend wel een vergoeding voor het houden van aandelen kan zijn) of naar de gehele r.o. (met als gevolg dat moeien een economische activiteit kan zijn). De tweede vraag is in hoeverre gemoeid dient te worden om onder de term ‘dit ligt anders’ te vallen. In de literatuur is alleen overeenstemming over het feit dat zonder het verrichten van prestaties geen belastingplicht kan ontstaan. Van Hilten nuanceert dat de uitspraak niet hoeft te gelden voor een vennootschap die al activiteiten in de ondernemerssfeer verricht.
 Swinkels is van mening dat de economische realiteit in het oog moet worden gehouden in de zin dat een juridische constructie niet tot aftrek van btw behoort te leiden, maar de handelingen die een holdingmaatschappij in opdracht van haar dochtermaatschappij in het economische verkeer verricht wel tot aftrek van btw behoren te leiden.
 

In de Nederlandse zaak Harnas & Helm
 betrof het geschil of de btw op kosten die door een Nederlandse houdstermaatschappij gemaakt waren voor de uitgifte van obligaties in aftrek kon worden gebracht. Een obligatie is volgens Van Hilten niet meer dan een geldlening belichaamd in een verhandelbaar waardepapier.
 Een obligatie kan ook met een aandeel worden gelijkgesteld, omdat de rente geen tegenprestatie voor een handeling vormt maar enkel voortspruit uit het enkele houden van de obligaties. Het verschil in uitwerking is dat het verstrekken van een geldlening wel als een economische activiteit wordt beschouwd, terwijl ingevolge het arrest Polysar het enkele houden van aandelen geen economische activiteit is. Het Hof van Justitie stelt dat het houden van obligaties, evenals het houden van aandelen, geen economische activiteit is en de btw op de gemaakte kosten niet voor aftrek in aanmerking komt. In Harnas & Helm geeft het Hof van Justitie een leidraad over de vrijstellingen genoemd in artikel 135 van de Btw-richtlijn. Ze geeft aan dat binnen de reikwijdte van de btw valt het bedrijfsmatig handelen in effecten dan wel met het oog op een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen waarin wordt deelgenomen; of wanneer zij het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit vormt. Deze laatste uitzondering volgde uit het arrest Regié Dauphinoise. Om duidelijkheid te verkrijgen over het begrip ‘moeien’ is in de zaak Floridienne/Berginvest
 de vraag gesteld of dividend- en rente-inkomsten als vergoeding kan dienen voor de activiteiten die de holdingvennootschap verricht. Het Hof van Justitie oordeelde echter simpelweg dat er geen sprake is van economische activiteit en de holdingvennootschap derhalve niet als ondernemer kan worden aangemerkt. Dat dividenden naar hun aard geen vergoeding voor de verrichte diensten vormen, volgde al uit de zaak Satam. Het Hof van Justitie besliste dat dividenden geheel los staan van het btw-stelsel, waarmee zij impliciet een niet-ondernemerssfeer erkende. Volgens Van Nieuwenhuizen is niet met zekerheid te stellen dat het Hof van Justitie dit in gedachten had, omdat het Hof van Justitie zich er niet expliciet over heeft uitgelaten.
 

3.3. Moeiende houdstermaatschappijen

Houdstervennootschappen die activiteiten in het economische verkeer tegen vergoeding verrichten worden als belastingplichtige beschouwd (de zogenoemde moeiende houdstermaatschappijen), ingevolge de btw op de kosten met betrekking tot haar activiteiten in aftrek kan worden gebracht. Naast het enkele houden van aandelen of obligaties wordt nu op de verwerving en verkoop van deelnemingen door moeiende houdstermaatschappijen ingegaan. 

3.3.1. De verkoop van aandelen 

In 1995 deed het Hof van Justitie uitspraak in de zaak BLP.
 In deze zaak kende het Hof van Justitie geen aftrek van btw toe op de kosten die BLP maakte voor een vrijgestelde activiteit, namelijk de verkoop van aandelen. BLP verkocht het pakket aandelen met als doel gelden vrij te maken voor haar andere belaste activiteiten. De btw op de advieskosten die BLP in verband met de verkoop had gemaakt, wilde zij volledig in aftrek brengen. De Engelse belastingdienst was van mening dat de kosten enkel samenhingen met de verkoop van de aandelen, hetgeen zij als een vrijgestelde activiteit kwalificeerde en BLP de btw bijgevolg niet in aftrek kon brengen. Het Hof van Justitie oordeelde in het geschil dat de kosten samenhingen met de vrijgestelde verkoop van aandelen en dat het doel dat BLP met de verkoop voor ogen had (het vrijmaken van gelden voor belaste prestaties) geen grond voor een andere conclusie bood. In r.o. 18 en 19 onderbouwt het Hof van Justitie haar oordeel: het gebezigde ‘gebruikt voor’ in artikel 17, lid 5, van de Zesde richtlijn dient in samenhang met lid 2 te worden bezien en vereist een rechtstreekse en onmiddellijke relatie tussen de goederen en diensten en de betrokken handelingen. Dit artikel is overgenomen in artikel 173 van de Btw-richtlijn.
Met deze uitspraak stelt het Hof van Justitie de verkoop van aandelen in de deelnemingssfeer niet gelijk aan andere manieren van het aantrekken van kapitaal, zoals het verstrekken van een lening. Het verstrekken van één rentedragende lening leidt namelijk al tot ondernemerschap
. Het Hof van Justitie wijkt echter niet van het punt af dat (diensten voor) vrijgestelde prestaties geen recht op aftrek van btw genereren. In de literatuur is men overigens van mening dat het Hof van Justitie niet duidelijk heeft gemaakt of de verkoop van aandelen is vrijgesteld of dat zij buiten de reikwijdte van de btw valt.
 
In de uitspraak bezigt het Hof van Justitie voor de eerste keer de term ‘rechtstreeks en onmiddellijk’. Hoewel deze uitdrukking niet in de richtlijn wordt gebruikt, ontwikkelt zij zich in de latere rechtspraak. BLP was een ondernemer die alle voorbelasting normaal gesproken in aftrek kon brengen. De verkoop van aandelen zorgt derhalve voor niet-aftrekbare btw bij BLP en volgens Van Nieuwenhuizen daarmee voor ongewenste cumulatie in de btw kolom. Van Hilten is in haar proefschrift eveneens deze mening toegedaan.
 Duidelijk is dat BLP, volgens het Hof van Justitie, geen recht op aftrek van voorbelasting heeft, omdat een onmiddellijk en rechtstreeks verband met de belaste handelingen is vereist en het doel van de handeling niet relevant wordt geacht. 

Wellcome trust
 was een rijke charitatieve trust, welke naast handelingen met betrekking tot aandelen ook activiteiten verrichtte waardoor zij binnen de werkingssfeer van de omzetbelasting valt en de ondernemersvraag in casu niet in het geding is. Wellcome trust verkocht een groot pakket aandelen, waarvan een derde aan buiten de EU gevestigde investeerders werd verkocht. De trust trok daaropvolgend een derde van de btw op de gemaakte advieskosten af in de veronderstelling dat zij economisch handelde. De Engelse belastingdienst deelde deze veronderstelling niet. Het Hof van Justitie was evenzo van mening dat het beheer van de investeringsportefeuille door Wellcome trust op eenzelfde manier plaatsvond als een particulier investeerder dat zou doen. Aangezien de neutraliteit van het omzetbelastingstelsel zou worden geschaad als het recht op aftrek van btw voor een trust ten opzichte van een particulier anders uitwerkt, werd Wellcome trust niet geacht economische activiteiten te verrichten en kan zij de btw niet in aftrek brengen. Met deze uitspraak grenst het Hof van Justitie de reikwijdte van niet-economische prestaties af en daarmee de mogelijkheid om btw op kosten van deze prestaties mee te trekken in de aftrek van btw op kosten van de economische activiteiten van de belastingplichtige. Uit rechtsoverweging 35 blijkt dat handelingen met betrekking tot aandelen uitgevoerd door een effectenhandelaar of uit hoofde van directe of indirecte inmenging in het beheer wel binnen de reikwijdte van de btw vallen, hetgeen na uitspraak in de zaak BLP nog onduidelijk was. In BLP was voorbijgegaan aan de vraag of de verkoop van aandelen binnen of buiten de reikwijdte van de btw valt, stilzwijgend werd door het Hof van Justitie van een activiteit binnen de reikwijdte uitgegaan, maar in Wellcome trust aldus bevestigd. Het binnen de werkingsfeer van de btw betrekken van de verkoop van aandelen heeft volgens Braun niet alleen consequenties voor de aftrek van de btw welke drukt op de advieskosten. De verkoopopbrengst heeft ook invloed op de berekening van de pro rata, tenzij de verkoop kan worden aangemerkt als een bijkomstige financiële handeling.
 Zonder dat er hoge kosten worden gemaakt, kan met de verkoop wel hoge vrijgestelde omzet worden gegenereerd. De belastingplichtige kan vervolgens minder dan het totaal van de in rekening gebrachte voorbelasting in aftrek brengen, doordat deze omzet enkel in de noemer van de pro rata berekening wordt meegenomen.
Naast de situaties welke zijn opgesomd in Harnas & Helm sluit Lamers niet uit dat ook andere situaties binnen de reikwijdte van de btw vallen. Lamers meent dat aandelen direct of indirect dienstbaar kunnen zijn aan het ondernemingsvermogen en de functie van een bedrijfsmiddel vervullen, ingevolge aandelen binnen de reikwijdte van de btw vallen.
 Recentelijk is aan dit vraagstuk door het Hof van Justitie een nieuwe wending gegeven. In de zaak SKF is de btw in geschil op diensten welke aan SKF zijn verricht met betrekking tot de verkoop van een aantal deelnemingen.
 SKF is een moeiende houdstervennootschap, ingevolge het Hof van Justitie de verkoop van de deelnemingen een economische activiteit acht.
 Zij acht het evenzo mogelijk dat er sprake is van een overdracht van een algemeenheid van goederen, maar de beoordeling hiervan dient aan de verwijzende rechter overgelaten te worden. Logischerwijs dient de overdracht van een algemeenheid van goederen dan wel door de lidstaat in haar wetgeving opgenomen te zijn. Op de vraag of de btw op de afgenomen diensten in aftrek kan worden gebracht, antwoordt het Hof van Justitie eveneens tweeledig. De verkoop kan onder de vrijstelling van artikel 135, lid 1, onderdeel f van de Btw-richtlijn inzake handelingen met betrekking tot aandelen vallen, zodat er geen recht op aftrek van btw bestaat. Daarnaast kan er sprake zijn algemene kosten (zie paragraaf 3.4.), zodat de btw op de gemaakte kosten voor aftrek in aanmerking komt; het is echter aan de verwijzende rechter om dit te beoordelen aan de hand van het criterium voor het rechtstreekse en onmiddellijke verband. Zodoende ligt het aan de feiten of de btw welke op de diensten met betrekking tot de verkoop van deelnemingen drukt in aftrek kan worden gebracht, maar de mogelijkheid bestaat wel degelijk.
3.3.2. De verwerving van aandelen 

In het arrest Cibo Participations
 (hierna: Cibo) was btw op kosten in verband met de verwerving van een aantal deelnemingen onderwerp van het geschil. Cibo bevindt zich eveneens in de deelnemingssfeer. Het betreft een moeiende houdstermaatschappij welke in het bezit was gekomen van drie deelnemingen die zich in de rijwielsector bevonden. In geschil zijn de advieskosten in verband met de verwerving van deze deelnemingen. De Franse belastingdienst meende dat geen sprake was van (in)directe inmenging in het beheer van de dochtermaatschappijen en dat de advieskosten zien op het houden van aandelen en de inning van dividenden; of wel: activiteiten die buiten de reikwijdte van de btw vallen. Zij vraagt het Hof van Justitie dan ook om een definitie van het begrip ‘moeien’. Het Hof van Justitie herhaalt haar uitspraak in de zaak Polysar, hetgeen inhield dat het enkele houden van verworven deelnemingen geen recht op aftrek van btw geeft. Het Hof van Justitie acht Cibo echter een voldoende moeiende holdingmaatschappij om onder de term ‘dit ligt anders’ uit Polysar voor aftrek van btw in aanmerking te komen. Dit betekent dat Cibo de kosten van de verwerving volgens de pro rata methode in aftrek kan brengen. Aangezien Cibo naast de aankoop van de aandelen een volledig belast presterende ondernemer is, kon zij alle btw op de gemaakte kosten in aftrek brengen. Swinkels en Sanders zijn van mening dat het Hof van Justitie de werkingssfeer van de pro rata in dit arrest beperkt tot binnen de reikwijdte van de btw vallende handelingen.
 Omdat het Hof van Justitie de ontvangst van dividenden, hetgeen buiten de werkingssfeer van de btw valt, expliciet van de noemer van de pro rata berekening uitsluit. De btw op de kosten samenhangend met de verwerving van aandelen zijn na dit arrest aftrekbaar, maar alleen als de houdstervennootschap belaste prestaties voor haar deelnemingen verricht. 

3.4. Algemene kostenleer

Uit BLP, Midland bank en Abbey National blijkt dat het Hof van Justitie in haar beoordeling of de btw op gemaakte kosten voor aftrek in aanmerking komt een tweedeling heeft gemaakt. Eerst beziet zij of sprake is van directe kosten, kosten die een rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met de geleverde goederen of diensten. Naast een direct verband onderscheid het Hof van Justitie een indirect rechtstreeks en onmiddellijk verband met de bedrijfsactiviteiten van de belastingplichtige, ook wel algemene kosten genoemd. Midland bank en Abbey National drijven beide actieve ondernemingen en hun activiteiten bevinden zich daarom in de deelnemingssfeer en niet in de aandeelhouderssfeer. 

3.4.1. De zaken Midland bank en Abbey National

De zaak Midland bank
 wordt gezien als het vervolg op BLP in de ontwikkeling van de kostenleer van het Hof van Justitie. De feiten zijn als volgt. Midland bank is een concern in Groot-Brittannië gericht op de financiële dienstverlening en tot dit concern behoort de handelsbank Montagu. Deze handelsbank verricht zowel belaste als vrijgestelde prestaties. Montagu bemiddelde voor A in de overname van vennootschap C. Bij deze overname zou B een gedeelte van C kopen waarna één onderdeel van dat gedeelte aan A zou worden overgedragen. Deze overdracht heeft uiteindelijk niet plaatsgevonden, omdat A niet over voldoende liquide middelen bezat. B spande hierover een rechtszaak aan tegen de bemiddelaar Montagu. In geschil was de btw op de advocatenkosten die Midland bank, als moedermaatschappij, volledig in aftrek wilde brengen. De Engelse belastingdienst honoreerde dit echter niet met als argument dat de advocatenkosten ook gedeeltelijk betrekking hadden op de vrijgestelde diensten die door Montagu werden verricht. Dit leidde tot de specifieke vraag aan het Hof van Justitie of voor het recht op aftrek een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang dient te bestaan tussen een in een eerder stadium verrichte prestatie en een in een later stadium verrichte handeling. De advocatenkosten kwamen in casu op nadat de bemiddeling had plaatsgevonden met als gevolg dat de kosten geen onderdeel uitmaakten van de prestatie. 
Advocaat-generaal Saggio maakt uit het tweede en derde lid van artikel 17 van de toen geldende Zesde richtlijn op dat het meervoud van de term ‘belaste handelingen’ er op duidt dat de ondernemer niet bij elke prestatie de precieze samenhang tussen de gemaakte kosten en de prestatie hoeft aan te tonen, maar dat een algemene samenhang met de activiteiten van de onderneming voldoende is.
 Het Hof van Justitie volgde Saggio en wees dat er een rechtstreeks en onmiddellijk verband aanwezig dient te zijn tussen de input en de output, de kosten dienen derhalve onderdeel van de prijs uit te maken. Het Hof van Justitie verwijst hierbij naar BLP, maar daar wordt deze nuance in de chronologie van de gebeurtenissen niet genoemd. Overigens is deze vorm van rechtsverfijning in uitspraken het Hof van Justitie niet vreemd. 
In casu was niet een zodanige band tussen de in een later stadium gemaakte kosten en de in een eerder stadium verrichte handelingen aanwezig, waardoor er geen recht op aftrek van btw zou zijn. Vervolgens redeneert het Hof van Justitie echter dat de kosten vallen onder de kosten die onderdeel uitmaken van de algehele bedrijfsactiviteit van Midland bank. Dit heeft tot gevolg dat Midland bank de advocatenkosten niet in zijn geheel maar pro rata in aftrek kan brengen. Het toestaan van aftrekrecht door kosten aan de algehele bedrijfsactiviteit toe te rekenen is niet eerder door het Hof van Justitie ingebracht. Het Hof van Justitie merkte daarnaast op dat nadere precisering van rechtstreeks en onmiddellijke samenhang niet realistisch is, gezien de grote verscheidenheid aan handels- en bedrijfstransacties. Het is dan ook aan de nationale rechters om te beoordelen om een dergelijke samenhang aanwezig is. De overweging van het Hof van Justitie luidt als volgt: 

31. “Er is dus geen rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen die diensten en de handeling in een later stadium. De kosten van die diensten maken daarentegen deel uit van de algemene kosten van de belastingplichtige en zijn als zodanig bestanddelen van de prijs van de producten van een onderneming. Er is derhalve een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen dergelijke diensten en de bedrijfsactiviteit van de belastingplichtige, zodat het recht op aftrek van de BTW daarover wordt geregeld door artikel 17, lid 5, van de Zesde richtlijn, en de BTW volgens die bepaling slechts ten dele kan worden afgetrokken.”
Naar aanleiding van dit arrest zijn in de literatuur veel opmerkingen verschenen. Ten eerste over de redenering van het Hof van Justitie, maar ook over de uitkomst. Door de beperkte uitleg van een rechtstreeks verband en om cumulatie van btw te voorkomen, onderkende het Hof van Justitie dat een rechtstreeks verband met de algehele activiteit voldoende was voor het aftrekrecht. De redactie van de Vakstudie merkt, in lijn met Van Nieuwenhuizen en Van Hilten bij het BLP arrest, op het Hof van Justitie aan dat ze een erg strikte uitleg aan het begrip ‘rechtstreeks’ geeft. Hierdoor ontstaat een verschil in de behandeling van kosten die vóór en na de prestatie worden gemaakt, hetgeen de redactie niet erg principieel acht van het Hof van Justitie.
 Het lijkt echter evenzo verdedigbaar om te stellen dat het Hof van Justitie de mogelijkheid niet geheel uitsluit dat er kosten zijn die na de prestatie opkomen en wel in de output zijn verdisconteerd. De koppeling die het Hof van Justitie tussen de input en de output legt, komt voort uit de Eerste richtlijn. Hierin is opgenomen dat de btw op de inputkosten van een onderneming aftrekbaar is voor zover deze kosten verdisconteerd zijn in de prijzen van de output. Anderzijds dient de cumulatie van omzetbelasting te worden voorkomen. 

Een gevolg van dit arrest is dat ondernemers die zowel belaste als vrijgestelde prestaties verrichten, zullen bezien of de kosten die gemaakt worden voor de vrijgestelde prestaties ook ten dienste zijn van de algehele bedrijfsactiviteit. De indirecte toerekening van kosten aan bedrijfsactiviteiten biedt de ondernemer op deze manier meer speelruimte om zijn btw aftrekrecht te vergroten. Zo merkt Van Kesteren eveneens op dat het veld van de aftrekbare btw is vergroot, omdat gemengd presterende ondernemers waarbij de btw op de kosten dreigt te worden toegerekend aan de vrijgestelde prestaties, hun voorkeur geven aan pro rata aftrek boven de niet-aftrekbaarheid van btw op vrijgestelde handelingen.
 De btw op nagekomen kosten volgt de pro rata berekening van Midland bank op het moment dat deze opkomen. Dit kan leiden tot een hoger of lager aftrekbaar gedeelte van de btw dan op het moment dat de eerder gelegen prestatie werd verricht. Een belastingplichtige kan bijvoorbeeld inmiddels vrijgestelde prestaties zijn gaan verrichten waardoor geen recht op aftrek van btw meer bestaat, en andersom is dit natuurlijk evenzeer mogelijk. Juridisch gezien klopt de pro rata berekening in zo’n geval niet. Economisch gezien volgt de belastingplichtige zijn aftrekrecht op het moment dat de kosten opkomen. Economische realiteit vormt eveneens een beginsel van het btw-stelsel.
 Swinkels en Van Hilten vragen zich af in hoeverre de uitspraak in de zaak Midland bank aansluit bij de economische realiteit en komen tot de conclusie dat de economische benadering van het Hof van Justitie ervoor zorgt dat de heffing van btw uitvoerbaar blijft.

Na de zaken BLP en Midland bank vervolgt het Hof van Justitie haar kostenleer in het Abbey National
 arrest. In deze zaak besliste het Hof van Justitie kort gezegd dat er volledige aftrek van btw wordt toegestaan op de kosten welke voor een geruisloze overdracht van een gedeelte van een onderneming zijn gemaakt. De zaak lag als volgt: een dochtermaatschappij van Abbey National houdt zich naast verzekeringsactiviteiten bezig met het verhuren van onroerend goed. Dit gedeelte van de onderneming draagt zij over aan een derde partij. Onder de Engelse omzetbelastingwetgeving kan de overdracht van een gedeelte van een onderneming geruisloos plaatsvinden, dit is vergelijkbaar met artikel 31 van de Wet OB 1968 in Nederland. Onderwerp van geschil is de btw op de advieskosten die Abbey National voor de overdracht heeft ingewonnen. De Engelse belastingdienst is van mening dat de btw op de kosten niet aftrekbaar is, omdat sprake is van een vrijgestelde activiteit. Dit in tegenstelling tot Abbey National, die pleit voor volledige aftrek van voorbelasting, omdat zij meent dat er een rechtstreeks en onmiddellijk verband met de overige belaste economische activiteiten van de maatschappij is. In de ogen van advocaat-generaal Jacobs vindt er door het wettelijk vastgelegde voortzettingsvereiste geen onderbreking en nieuw begin van het overgedragen gedeelte plaats, maar is sprake van een opeenvolging ervan.
 Het Hof van Justitie besteedt in haar oordeel geen aandacht aan de regeling betreffende de overdracht van een (gedeelte van een) algemeenheid van goederen, maar wandelt langs de zaken BLP en Midland bank. 
Ingevolge BLP acht het Hof van Justitie geen rechtstreeks en onmiddellijk verband aanwezig, zodat er geen recht op aftrek van btw bestaat. Vervolgens refereert het Hof van Justitie aan het Midland bank arrest, waar de inputkosten onderdeel vormen van de prijs van de belaste handelingen. Uiteindelijk komt het Hof van Justitie toch tot aftrek van btw door de kosten te kwalificeren als algemene kosten die verbonden zijn met de economische activiteiten van Abbey National voor de overdracht. Hieromtrent overweegt zij dat als de kosten rechtstreeks en onmiddellijk zijn verbonden met een duidelijk afgebakend gedeelte van de onderneming (zodat de kosten onderdeel uitmaken van de algemene kosten van dat gedeelte van de onderneming), er volledige aftrek van btw op deze kosten bestaat (mits het afgebakende gedeelte belaste activiteiten verricht). Het Hof van Justitie achtte het aan de nationale rechter om te beoordelen of aan de criteria wordt voldaan. Abbey National droeg een gedeelte van haar onderneming over dat onder de werkingssfeer van de btw viel en heeft zodoende volledig recht op aftrek van btw op de door haar gemaakte kosten voor de overdracht.
Op de redenering van het Hof van Justitie merkt Braun op dat nagekomen kosten bij een verkoop van een onderdeel van een onderneming niet opgenomen kunnen zijn in de verkoopprijs.
 Dit is strijdig met de koppeling tussen de input en output welke het Hof van Justitie zo scherp in Midland bank aanlegde. Van Nieuwenhuizen is deze mening ook toegedaan en is verontwaardigd dat het Hof van Justitie in haar redenering de vraag of het overgedragen deel belast presteert voorop stelt en niet het aftrekrecht koppelt aan de prestatie.
 Van de andere kant bezien lijkt het Hof van Justitie in haar redenering in de problemen te komen doordat ze niet op het karakter van de geruisloze overgang ingaat. Omdat het Hof van Justitie zich niet nader uitlaat wat onder een afgebakend gedeelte dient te worden verstaan, gaat Van Kesteren in op de vraag wat het Hof van Justitie hieronder verstaat.
 Door Van Kesteren wordt dit aangeduid als de ‘compartimenteringsleer’. Hij meent dat een afgebakend gedeelte afzonderlijke arbeids- en productiefactoren dient te bezitten, zodat dit gedeelte buiten de onderneming ook zelfstandig kan functioneren. Het afgebakende gedeelte kan dan als een autonoom bedrijfsonderdeel functioneren. Als tweede gaat Van Kesteren in op de vraag in hoeverre er recht op aftrek van btw bestaat als een afgebakend gedeelte naast belaste prestaties ook vrijgesteld presteert. Hij meent uit de uitspraak van het Hof van Justitie af te leiden dat het niet de bedoeling is dat de pro rata van de gehele onderneming wordt vervangen door of functioneert naast de pro rata van het afgebakende gedeelte.
 De redactie van Vakstudie vindt het juist vreemd dat er binnen een afgebakend deel geen aparte pro rata kan worden toegepast.
 Het Hof van Justitie heeft zich hier niet over uitgesproken. Aldus leidt de pro rata berekening tot volledige aftrek, omdat de btw slechts aan een apart (belast) presterend gedeelte wordt toegerekend. Abbey National heeft recht op volledige aftrek van btw nu de kosten enkel aan belaste prestaties zijn toe te rekenen.

3.4.2. Rechtstreeks en onmiddellijk verband 

Gezien de term ‘rechtstreeks en onmiddellijk’ de gewenste duidelijkheid ontbeert en het belang ervan om voor aftrek van voorbelasting in aanmerking te komen, verdient deze term nadere bestudering aan de hand van de verschenen literatuur.

Van Nieuwenhuizen meende in zijn commentaar bij het BLP arrest dat het Hof van Justitie ‘rechtstreeks’ te strikt uitlegt, met als gevolg dat er cumulatie van btw ontstaat en daarmee de neutraliteit van het btw-stelsel wordt aangetast.
 Het begrip ‘rechtstreeks’ ziet volgens Sanders op een juridisch verband, terwijl ‘onmiddellijk’ volgens hem ziet op een verband in tijd.
 De volledige term ziet volgens hem op een verplichte koppeling tussen de in- en output van de belastingplichtige. De term duidt volgens advocaat-generaal Saggio in zijn conclusie bij Midland bank een bijzonder nauw verband aan tussen de belaste handelingen verricht door een belastingplichtige en de goederen en diensten aangeboden door een andere belastingplichtige.
 Saggio meent dat er voor een rechtstreekse samenhang een verband tussen twee transacties aanwezig is zonder dat een derde transactie plaatsvindt die dit verband verbreekt. Over ‘onmiddellijk’ is hij, evenals Sanders, van mening dat dit duidt op het ‘nu’. Er is geen verband in tijd als de twee transacties te ver van elkaar in de tijd verwijderd zijn. Uit de zaak Ghent Coal Terminal
 vloeide voort dat de btw op inputkosten niet pas in aftrek komt op het moment dat er belaste prestaties worden verricht, maar op het moment dat er ondernemershandelingen worden verricht. Advocaat-generaal Jacobs bevestigt de visie van Saggio in zijn conclusie bij de zaken Abbey National en Kretztechnik.
 Jacobs schrijft dat beslissend voor het recht op aftrek van btw is of de dienst of het goed waarover voorbelasting is betaald, een element van de prijs van de belaste prestaties is. Uit BLP volgt volgens Jacobs dat het niet gaat om de vraag met welke handeling de ingekochte goederen of diensten de meest rechtstreekse en onmiddellijke samenhang heeft, maar om de vraag of er een voldoende rechtstreeks en onmiddellijke samenhang met de belaste economische activiteit is. De mate waarin een gemengd presterende ondernemer aftrek van btw kan verkrijgen, hangt aldus samen met de mate waarin de gemaakte kosten opgenomen zijn in de prijzen van de belaste en vrijgestelde prestaties.
3.5. Deelconclusie

Prestaties dienen tegen vergoeding te worden verricht. Ontvangst van vergoedingen zonder prestaties leiden evenmin tot belastingplicht en tot de aftrek van btw op de gemaakte kosten. Uit de jurisprudentie volgt dat zuivere holdingmaatschappijen niet voor ondernemerschap in aanmerking komen. Het enkel houden van aandelen of obligaties leidt niet tot belaste activiteiten en in zoverre bestaat geen recht op aftrek van voorbelasting. Indien een holdingmaatschappij activiteiten tegen vergoeding verricht voor haar deelnemingen kan zij wel worden aangemerkt als belastingplichtige. De precieze invulling van het begrip ‘moeien’ blijft echter onduidelijk. De btw op de kosten die samenhangen met de verwerving van een pakket aandelen zijn in het arrest Cibo aftrekbaar, omdat Cibo als een moeiende houdstermaatschappij is aangemerkt. De verkoop van aandelen in de deelnemingssfeer is een prestatie die ingevolge de arresten BLP en Wellcome trust niet leidt tot aftrek van btw op de gemaakte kosten. In de recent uitgesproken zaak SKF opent het Hof van Justitie wel mogelijkheden om tot aftrek van btw op diensten met betrekking tot de verkoop van deelnemingen door een moeiende houdstermaatschappij te komen.
Uit Midland bank en Abbey National blijkt dat de btw op kosten die geen rechtstreeks verband hebben met de belaste prestatie maar wel met de algehele bedrijfsactiviteiten, als algemene kosten kunnen worden aangemerkt. De btw op deze kosten komt zo alsnog voor (pro rata) aftrek in aanmerking. Er is sprake van een rechtstreeks en onmiddellijk verband als er een niet door derden onderbroken koppeling is tussen de inkoopkosten en de latere belaste handelingen. Het is te prefereren om het rechtstreekse en onmiddellijke verband economisch te bezien, omdat dit als meest doelmatig is te beschouwen en bijdraagt aan de uitvoerbaarheid van de regelgeving omtrent de aftrek van voorbelasting. 
Hoofdstuk 4: De aftrek van voorbelasting in de aandeelhouderssfeer
4.1. Inleiding

Na de deelnemingssfeer wordt in dit hoofdstuk op de aandeelhouderssfeer ingegaan. In de aandeelhouderssfeer vinden prestaties van de aandeelhouder aan de vennootschap en andersom plaats. Veelal betreffen het activiteiten om de kapitaalpositie van de vennootschap door middel van het uitgeven van aandelen of obligaties of het verstrekken van een lening uit te breiden. Het verstrekken van een lening verschilt van het storten van kapitaal in het opzicht dat een kapitaalsstorting het eigen vermogen vergroot, terwijl een lening het vreemd vermogen vergroot. Uit Polysar en Harnas & Helm bleek al dat het enkele houden van aandelen en obligaties geen economische prestatie met zich meebrengt. Als gevolg van de arresten Satam en Floridienne/Berginvest vormt dividend geen vergoeding voor het houden van aandelen, omdat dividend louter uit het bezitten van de aandelen voortvloeit. Hierna wordt aan de hand van de arresten Kaphag, Kretztechnik en Securenta ingegaan op de volgende vragen: 1. leiden prestaties binnen de aandeelhouderssfeer tot belastingplicht, en 2. in hoeverre komt de btw op kosten die samenhangen met prestaties binnen de aandeelhouderssfeer voor aftrek in aanmerking.
4.2. Toetreding van een nieuwe vennoot

Kaphag
 was een Duitse personenvennootschap waarin tegen betaling van contanten een nieuwe vennoot toetrad. In geschil was of het opnemen van een vennoot in een personenvennootschap als dienst onder de voormalige Zesde richtlijn kwalificeerde. Kaphag was van mening dat er enkel een overeenkomst tussen de toetredende vennoot en de andere vennoten werd gesloten, waarbij de uitdeling van een winstaandeel geen tegenprestatie voor de participatie in de personenvennootschap vormt, zodat er volgens Kaphag geen dienst heeft plaatsgevonden. De Duitse belastingdienst meende echter dat het betaalde bedrag de tegenprestatie vormde voor een geleverde dienst, namelijk de toekenning van een aandeel in de personenvennootschap. Als er sprake is van een dienst meent zij dat geen recht op aftrek van voorbelasting bestaat, omdat het een vrijgestelde prestatie betreft. Het Hof van Justitie stelt in een korte beschikking dat de toetreding van een nieuwe vennoot geen dienst onder bezwarende titel is en aldus buiten de reikwijdte van de btw valt. Ingevolge haar vaste jurisprudentie is het enkele houden van aandelen geen economische activiteit en vormt dividend geen tegenprestatie voor deelneming in een vennootschap. Het Hof van Justitie vervolgt dat als het houden van deelnemingen geen economische activiteit is, de verkoop van deze deelnemingen dit ook niet is. De gestelde prejudiciële vragen zien enkel op de handeling en niet op de aftrek van voorbelasting. Het Hof van Justitie heeft het niet nodig geacht de vraag zodanig te herformuleren. Als gevolg hiervan kan alleen gegist worden of de aftrek van voorbelasting geweigerd wordt. Met de gedachten aan de algemene kostenleer van het Hof van Justitie hoeft dit niet het geval te zijn. 
In de literatuur is de algemene opvatting dat een winstuitdeling van een samenwerkingsverband geen vergoeding voor het verstrekken van kapitaal vormt, omdat het Hof van Justitie Kaphag vergelijkt met haar jurisprudentie over dividenduitdelingen van rechtspersonen. Verder is de gedachte dat er geen prestatie wordt verricht vanuit het samenwerkingsverband tegenover de participerende vennoten.
 Een andere interessante vraag is volgens Van Norden waar in de omzetbelasting het onderscheid ligt tussen buiten de reikwijdte van de btw vallende vergoedingen voor kapitaalverstrekkingen als dividenden en winstuitdelingen en vergoedingen voor een lening in de vorm van rente. Een lening kan in de vennootschapsbelasting zodanige kenmerken vertonen dat zij als een storting op het eigen vermogen van de onderneming wordt aangemerkt ingevolge renteaftrekbeperkingen in werking treden.
 Deze treden ook in werking indien sprake is van een schijnlening, bodemlozeputlening of deelnemerschapslening.
 Of in de omzetbelasting ook naar de werkelijke omstandigheden waaronder een lening is verstrekt dient te worden gekeken is tot dusver niet bekend, maar onderzoek hier naar valt buiten de reikwijdte van deze scriptie.
4.3. De uitgifte van aandelen
4.3.1. Kretztechnik

Kretztechnik
 ontwikkelt en verkoopt medische apparatuur en kwalificeert als ondernemer, zodat alle betaalde btw aftrekbaar is. Kretztechnik wil door middel van een aandelenuitgifte extra kapitaal aantrekken. De btw op de kosten die Kretztechnik voor de aandelenuitgifte maakte, heeft zij volledig in aftrek gebracht. De Oostenrijkse belastingdienst is echter van mening dat de uitgifte van aandelen een vrijgestelde activiteit is en de btw op de gemaakte kosten daarom niet voor aftrek in aanmerking komt. De gestelde prejudiciële vragen zijn of de uitgifte van aandelen een economische activiteit is en secundair of de btw op de advieskosten in verband met de aandelenuitgifte in aftrek kan worden gebracht. 
In haar oordeel stelt het Hof van Justitie de aandelenuitgifte gelijk met de toetreding van een vennoot in een personenvennootschap, hetgeen ingevolge het arrest Kaphag niet als een economische activiteit is aangemerkt. Vervolgens veronderstelt zij dat Kretztechnik het aantrekken van kapitaal beoogt en niet het verrichten van diensten. Ingevolge deze redenering heeft Kretztechnik geen recht op aftrek van btw op de kosten van de adviesdiensten die zij voor de aandelenuitgifte heeft ingewonnen. Dit is onafhankelijk van het feit of de uitgifte door een beursgenoteerd bedrijf geschiet. In haar antwoord op de tweede vraag brengt het Hof van Justitie de zaken Midland bank, Abbey National en Cibo in herinnering. In deze zaken werden de gemaakte kosten als algemene kosten bestempeld waardoor de btw op deze kosten pro rata in aftrek kon worden gebracht. Het oordeel luidt dan ook dat de aandelenuitgifte de algehele (belaste) bedrijfsactiviteiten van Kretztechnik versterken op grond waarvan Kretztechnik de btw op de kosten van de aandelenuitgifte pro rata in aftrek kan brengen. Aangezien Kretztechnik alleen belaste economische activiteiten verricht, komt het gehele bedrag aan btw voor aftrek in aanmerking. Deze redenering van het Hof van Justitie (ook wel de verlengstukgedachte genoemd) leidt ertoe dat de btw op de kosten van een niet-economische activiteit in aftrek kan worden gebracht, omdat deze rechtstreeks en onmiddellijk samenhangen met de algehele bedrijfsactiviteiten van Kretztechnik. Naar afbeelding 2.1 gekeken, is de uitgifte van aandelen een niet-economische activiteit die als het ware over de grens naar de ondernemersactiviteiten wordt getrokken. Anderzijds is dit een voorbeeld van de benadering van Van Kesteren dat er niet-economische activiteiten zijn die tot de belaste ondernemersactiviteiten behoren.
Deze uitspraak opent volgens Swinkels en Van Hilten ook voor het herplaatsen van aandelen of het afstoten van een deelneming de mogelijkheid om alsnog tot volledige of gedeeltelijke aftrek van btw te komen.
 Het Hof van Justitie lijkt in deze zaak met betrekking tot het toekennen van aftrekrecht een stap verder te zijn gegaan dan in het verleden. In de aangehaalde arresten (o.a. Midland bank, Abbey National en Cibo) was namelijk btw op kosten van prestaties die binnen de reikwijdte van de omzetbelasting vallen onderwerp van geschil, terwijl de uitgifte van aandelen een prestatie buiten de reikwijdte van de omzetbelasting is. Evenzo opvallend is dat het Hof van Justitie het doel van de handeling eerder, in de zaak BLP, niet relevant achtte, maar in Kretztechnik de motivatie dat de uitgifte van de aandelen haar kapitaalspositie versterkt wel wordt meegenomen in de beoordeling of er recht op aftrek van voorbelasting bestaat. In zijn commentaren uit Sanders zijn grote ongenoegen met de uitkomst van dit arrest.
 Hij acht het onbegrijpelijk dat het Hof van Justitie (hoewel hij het als zeer sympathiek bestempeld) aftrek van btw op kosten voor niet-economische activiteiten toestaat. De uitkomst is volgens Sanders strijdig met het neutraliteitsbeginsel, omdat een pure houdstermaatschappij geen aftrekrecht zal hebben en een productiemaatschappij ingevolge Kretztechnik nu wel. Anderzijds is een gedachte dat het neutraliteitsvereiste als het vermijden van prijsverhogende handelingen moet worden gezien. Kretztechnik zou de kosten van de aandelenuitgifte, ingeval de btw niet aftrekbaar zou zijn, namelijk doorberekenen in de prijzen van haar producten. Bij een volledig belast presterende ondernemer, zoals Kretztechnik, leidt de weigering op aftrek van btw tot cumulatie van btw, hetgeen niet strookt met de neutraliteitsgedachte van het btw-stelsel. Terra meent uit r.o. 71 en 72 van de conclusie van advocaat-generaal Jacobs
 op te maken dat aftrekrecht voor niet-economische activiteiten niet noodzakelijkerwijs is uitgesloten.
 Overigens was Terra de pleiter in het geschil dus logischerwijs stemt hij overeen met de (door hem bepleite) uitkomst. 
4.3.2. Securenta
In de zaak Securenta
 komen twee lijnen in de jurisprudentie van het Hof van Justitie bij elkaar. Ten eerste de uitgifte van aandelen, hetgeen in de aandeelhouderssfeer plaatsvindt, hierin verweven zit de vraag naar een passende verdeelsleutel voor btw op kosten die zowel voor economische als niet-economische prestaties zijn gemaakt. In de jurisprudentie van het Hof van Justitie vormt Securenta tot dusver het sluitstuk met betrekking tot deze verdeelsleutel. De korte overweging van de advocaat-generaal en de evenzo korte overweging van het Hof van Justitie mag dienaangaande opmerkelijk worden genoemd. Gezien het belang van dit arrest wordt naast de verschenen literatuur in Nederland ook aandacht besteed aan de literatuur die hierover in Groot-Brittannië en Duitsland is gepubliceerd.
De feiten

Securenta is een Duits type private equity fonds dat zich bezighoudt met de aankoop, het beheer en de exploitatie van onroerende zaken, effecten, deelnemingen en beleggingen in deelnemingen. Het kapitaal van Securenta wordt samengebracht door middel van de uitgifte van atypische stille deelnemingen. Zogenoemde deelneming is vergelijkbaar met de in Nederland voorkomende kapitaalinbreng van een commanditaire vennoot in een cv. In het vervolg wordt over de uitgifte van aandelen gesproken. Securenta vorderde de btw op de kosten samenhangende met het aantrekken van nieuw kapitaal terug, omdat zij van mening was dat deze kapitaalsuitbreiding haar algemene economische activiteiten had ondersteund. Het kapitaal gebruikte Securenta zowel voor haar economische als voor haar niet-economische activiteiten.
De vraag of een private equity fonds als ondernemer in de btw kwalificeert, is niet eenduidig te beantwoorden, maar dient volgens Vroon per situatie bekeken te worden.
 Een private equity fonds vormt volgens Vroon namelijk geen collectief beleggingsfonds, aangezien er geen prestaties tegen vergoeding aan de participanten worden verricht. Daarnaast vormt het enkele houden van aandelen volgens vaste rechtspraak geen economische activiteit. Vroon meent eveneens dat er geen sprake is van effectenhandel, omdat het doel van private equity fondsen in het rendement van de verkoop van gehele ondernemingen ligt. Om voor ondernemerschap in aanmerking te komen dient het fonds als moeiende houdstermaatschappij te kwalificeren, zoals bij Cibo het geval was. Dit is enkel aan de orde als het fonds bedragen in rekening brengt voor de diensten van de participanten. Volgens Vroon is dit ook de enige manier om als private equity fonds voor ondernemerschap in aanmerking te komen (naast andere activiteiten als het verstrekken van leningen). In casu verricht Securenta naast niet-economische activiteiten (het passief houden van deelnemingen en de uitgifte van aandelen) ook handelingen met betrekking tot onroerende zaken waarvoor ze als ondernemer is aangemerkt, zodat de ondernemersvraag hier niet in geschil is. 
In geschil is de hoogte van de aftrek van btw op de kosten die gemaakt zijn voor het aantrekken van nieuw kapitaal. Globaal had Securenta 6,5 miljoen Duitse Marken (DEM) aan omzet behaald, waarvan DEM 3 miljoen met belaste prestaties, bijna DEM 1,9 miljoen met vrijgestelde prestaties en ruim DEM 1,6 miljoen aan omzet toerekenbaar aan niet-economische activiteiten (waarvan 0,2 miljoen toerekenbaar aan dividenden en 1,4 miljoen toerekenbaar aan de verkoop van aandelen). Uit r.o. 14 blijkt dat van de totale voorbelasting van bijna DEM 7 miljoen, het grootste gedeelte, namelijk DEM 6 miljoen, niet toerekenbaar is aan in een later stadium verrichte handelingen. Het is moeilijk voor te stellen dat er zo een groot bedrag met een aandelenuitgifte is opgehaald, terwijl de bestemming van het kapitaal onbekend is. De Duitse belastingdienst honoreerde de aftrek van voorbelasting niet en stelde een pro rata voor waartegen Securenta in beroep is gegaan. Er volgde hoger beroep en aansluitend vragen aan het Hof van Justitie. De Duitse rechter vroeg primair antwoord op de vraag of Securenta alle btw op kosten (voor zowel economische als niet-economische activiteiten) op basis van de pro rata in aftrek kan brengen of dat alleen de btw op kosten die toerekenbaar zijn aan de economische activiteiten van Securenta voor aftrek in aanmerking komt. Secundair vroeg de rechter wat een juiste verdeelsleutel voor deze problematiek is. 
In haar beantwoording brengt het Hof van Justitie in herinnering dat het recht op aftrek niet kan worden beperkt en tot doel heeft de ondernemer volledig te ontlasten van haar verschuldigde of voldane btw. Daarnaast onderscheidt zij in rechtsoverweging 26 helder de typen activiteiten die Securenta verricht namelijk: belaste activiteiten, vrijgestelde activiteiten en niet-economische activiteiten. Op grond van de zaken Midland bank en Abbey National vervolgt het Hof van Justitie dat het aftrekrecht slechts ontstaat wanneer de gemaakte kosten zijn opgenomen in de prijs van de belaste handelingen welke in een later stadium plaatsvinden én voor zover het aangetrokken kapitaal bestemd is voor economische activiteiten. Voor Securenta betekent dit dat voor de btw op kosten die aan niet-economische activiteiten zijn toe te rekenen of zonder bestemming zijn gemaakt, geen recht op aftrek bestaat. Zij heeft enkel aftrekrecht voor zover het verworven kapitaal bestemd is voor haar belaste activiteiten. 

Op de tweede vraag van de Duitse rechter antwoordt het Hof van Justitie dat er geen methoden of criteria in de Btw-richtlijn zijn voorgeschreven om de voorbelasting aan economische en niet-economische activiteiten toe te rekenen. Om deze reden is het aan de lidstaten om een verdeelsleutel te bepalen. De verdeelsleutel dient het doel en de systematiek van het btw-stelsel te volgen, waar het Hof van Justitie naar het neutraliteitsbeginsel verwijst. Over een toepasselijke verdeelsleutel krijgen de lidstaten de vrijheid om te kiezen voor het soort investering, voor het soort prestatie of voor een anderszins passende verdeelsleutel (waarbij ze zich niet hoeven te beperken tot één methode).
Kanttekeningen in de literatuur

Reikhalzend keek men uit naar de beslissing van het Hof van Justitie in het geschil Securenta. Zie bijvoorbeeld Van Kesteren, die in 2001 al zijn wens uitsprak tot meer duidelijkheid over een pro rata waarmee de aftrekbare voorbelasting op kosten berekend kan worden, die zowel op economische als op niet-economische prestaties betrekking hebben.
 De bondige uitspraak kan als enigszins teleurstellend gezien worden, maar verbazingwekkend genoeg wordt op de gevolgen van het arrest nauwelijks ingegaan. Zo is Sanders van mening dat de woordkeuze van het Hof van Justitie veel te wensen overlaat.
 Na herformulering van de eerste vraag richt het Hof van Justitie zich enkel op de kosten die voor de aandelenuitgifte zijn gemaakt en niet op de kosten die zowel voor de economische activiteiten van Securenta als de niet-economische activiteiten zijn gemaakt. Zodoende stipt Lantman aan dat weinig belastingplichtigen zitten te wachten op een antwoord in deze specifieke casus, maar velen op een antwoord op de vraag in hoeverre voorbelasting die betrekking heeft op kosten voor zowel economische als niet-economische activiteiten voor aftrek in aanmerking komt.
 Zo is ook de redactie van Vakstudie van mening dat het Hof van Justitie veel onduidelijk laat.
 Zowel door Van Mierop als door Sanders wordt het kwalijk bevonden dat de motivatie van Securenta niet door het Hof van Justitie wordt behandeld.
 Securenta meende dat het aantrekken van kapitaal haar algemene bedrijfsactiviteiten bevorderde en daarom voor aftrek van btw in aanmerking te kwam. Het Hof van Justitie gaat hier in het geheel niet op in. Vroon noemt de gedachtegang van het Hof van Justitie een omgekeerde verlengstukgedachte.
 In Securenta kijkt het Hof van Justitie namelijk waarvoor het aangetrokken kapitaal wordt aangewend. De btw op de kosten die worden gemaakt voor een niet-economische handeling (de uitgifte van aandelen), komt toch voor aftrek in aanmerking als het doel waarvoor die kosten zijn gemaakt economische activiteiten betreffen. Het lijkt Vroon in het algemeen onmogelijk om al het kapitaal een label met de beoogde aanwending te geven. In een private equity fonds wordt het kapitaal opgeroepen als er een deelneming wordt aangekocht. Als gevolg hiervan is bekend of de aangekochte deelneming tot de economische activiteiten van het fonds gaat behoren, zodat de btw op de kosten voor het aantrekken van dat kapitaal in aftrek kan worden gebracht.
De algemene opvatting in de literatuur is dat het Hof van Justitie met haar antwoord op de tweede vraag de mogelijkheid laat liggen om tot een eenduidige Europese verdeelsleutel te komen. Het is nu aan de lidstaten om een ‘passende’ verdeelsleutel die de grondbeginselen van het btw-stelsel eerbiedigt te hanteren. Des te teleurstellender is dat het Hof van Justitie zelfs niet ingaat op de huidige verdeelsleutel in Duitsland, het land vanwaar de prejudiciële vragen zijn gesteld. De redactie van de Vakstudie meent evenzo dat het Hof van Justitie op andere gebieden geen moeite heeft met het ontwikkelen van Europees recht door middel van haar uitspraken.
 Thans kunnen er in lidstaten een verscheidenheid aan verdeelsleutels ontstaan, waarna men als gevolg van een ongelijke behandeling op korte termijn wederom bij het Hof van Justitie belandt. De vraag naar een passende verdeelsleutel welke de neutraliteitsbeginselen van het btw-stelsel waarborgt, blijft zodoende bestaan. In hoofdstuk 5 wordt hier op ingegaan.
In Groot-Brittannië is door Tim Crosley en Barbara Mosedale op de uitspraak van het Hof van Justitie in de zaak Securenta gereageerd.
 Beide komen tot de conclusie dat de uitspraak ‘business as usual’ is. Crosley is verbaasd dat niet eerder een casus als Securenta is voorgekomen. De uitgifte van aandelen door een actieve houdstermaatschappij is volgens hem namelijk een gangbare zaak. In Groot-Brittannië is de behandeling van btw op kosten die samenhangen met de uitgifte van aandelen door de jaren heen veranderd. In 2001 werd in de zaak Trinity Mirror beslist dat de uitgifte van aandelen een vrijgestelde activiteit is, ingevolge er geen recht op aftrek van voorbelasting bestond. In 2003 is in de zaak Water Hall Group uitgesproken dat de uitgifte van aandelen aan buiten de EU gevestigde personen tot aftrek van het gehele bedrag aan btw leidt.
 De zaak Kretztechnik verwees deze zaken naar de archiefkast, omdat het Hof van Justitie hier had beslist dat de uitgifte van aandelen een activiteit is die buiten de werkingssfeer van de btw valt, maar de btw op de kosten, voor zover deze op belaste handelingen zien, voor aftrek in aanmerking komt. Op deze uitspraak heeft HMRC
 twee opinies afgegeven, waarin de aftrek van voorbelasting werd toegestaan voor situaties vergelijkbaar aan Kretztechnik.
 Met betrekking tot de vermogensetikettering merkt Mosedale op dat dit leerstuk enkel op investeringsgoederen ziet en niet toepasbaar is op diensten die samenhangen met de uitgifte van aandelen (hetgeen in Securenta in geschil was). Als laatste vraagt Mosedale zich af of de Engelse wetgeving in overeenstemming is met de Btw-richtlijn. De Engelse wetgeving staat elke verdeling tussen economische en niet-economische prestaties toe als deze maar ‘fair and reasonable’ is. Het verschil met de richtlijn is dat de verdeling in Groot-Brittannië aan de belastingplichtige wordt overgelaten, terwijl de richtlijn voorschrijft dat de wetgever een verdeling dient te bepalen die objectief weergeeft welk deel van de kosten is toe te rekenen aan de economische en de niet-economische activiteiten. HMRC heeft naar aanleiding van de uitspraak van het Hof van Justitie in de zaak Securenta geen beleidsaanvullingen uitgevaardigd. Zowel Crosley als Mosedale had dit wel verwacht mede omdat de Engelse overheid haar opmerkingen over de zaak bij het Hof van Justitie had ingediend. Zij interpreteren het uitblijven van een reactie van de Britse overheid als een bewijs dat zij van mening is dat Securenta geen verandering brengt in de wetgeving, maar slechts herinnert aan het feit dat btw op kosten voor niet-economische prestaties in principe niet aftrekbaar is; kortom: ‘business as usual’.

De algemene mening in Duitsland is dat de uitspraak in de zaak Securenta leidt tot het einde van de ‘Infektionstheorie’. Deze theorie hield in dat het verrichten van enige economische activiteiten er voor zorgde dat alle btw, ook met betrekking tot andere dan belaste prestaties, voor aftrek in aanmerking kwam. Het feit dat alleen de btw op kosten die direct en onmiddellijk samenhangen met de economische activiteit voor aftrek in aanmerking komt, wordt door Birkenfeld
 en Pernegger
 gezien als een breuk met de in het verleden gedane uitspraken door het Hof van Justitie. Pernegger meent desalniettemin dat de Duitse en Oostenrijkse wetgeving richtlijnconform is. Uit het antwoord van het Hof van Justitie op de tweede vraag inzake een geschikte verdeelsleutel leidt Leidel af dat de verdeling in twee fasen dient plaats te vinden.
 Na een verdeling tussen economische en niet-economische activiteiten, dient een verdeling tussen belaste en vrijgestelde activiteiten gemaakt te worden, waarna de btw toerekenbaar aan belaste activiteiten aftrekbaar is. Daarnaast meent Leidel, evenals in de Nederlandse literatuur naar voren kwam, dat het Hof van Justitie zich onvoldoende uitspreekt over een geschikte verdeelsleutel, welke de beginselen van het btw-stelsel dient te eerbiedigen. Volgens Leidel ontbreekt een heldere definitie van het begrip ‘neutraliteit’, zodat hij een veelvoud aan verdeelsleutels kan bedenken voor de aftrek van btw op kosten die zowel voor economische als voor niet-economische prestaties zijn gemaakt. De aftrek van btw lijkt al naar gelang van de gekozen verdeelsleutel zeer verschillend uit te kunnen pakken. Korf en Eggers zijn hierover van mening dat de uitspraak van het Hof van Justitie nadelig kan uitpakken voor het bedrijfsleven, omdat de uitspraak leidt tot verschillende verdeelsleutels voor bedrijven die in verschillende lidstaten opereren.

De lijn van het Hof van Justitie

Advocaat-generaal Mazak
 concludeerde dat Securenta nauwelijks is te vergelijken met Kretztechnik, omdat de activiteiten van Securenta geen louter economisch karakter kennen. Het Hof van Justitie verwijst dientengevolge in haar motivering niet naar het arrest Kretztechnik. Naar mijn mening is het verschil tussen beide zaken niet zo strikt als de advocaat-generaal meent en vertonen deze twee zaken wel degelijk overeenkomsten met elkaar. Zowel in Kretztechnik als in Securenta zijn kosten in geschil die zijn gemaakt voor een aandelenuitgifte, welke activiteit op zich geen economische activiteit is en buiten de werkingssfeer van de btw plaatsvindt. Het aangetrokken kapitaal wordt in beide zaken (gedeeltelijk) aangewend voor economische activiteiten. De kosten voor het aantrekken van kapitaal maken daarom onderdeel uit van Securenta’s algemene ondernemerskosten, en dientengevolge maken de kosten onderdeel uit van de latere producten van Securenta. Het lijkt dan ook vreemd dat het Hof van Justitie niet ingaat op de motivering van Securenta dat de aandelenuitgifte tot doel had haar kapitaalspositie in zijn algemeenheid te versterken. In Kretztechnik wordt diezelfde motivering echter van doorslaggevende betekenis beschouwd. Een verschil ligt wel in de activiteiten van beide vennootschappen. Kretztechnik is een actieve productiemaatschappij, terwijl Securenta als type private equity fonds overeenkomsten met een beleggingsvennootschap vertoont. Het doet daarom voorkomen dat beide zaken niet onverenigbaar met elkaar zijn. Het uiteindelijke antwoord in de zaak Securenta (enkel aftrek van btw op kosten met betrekking tot economische activiteiten) ligt volgens Lantman dan ook in lijn met de verwachte uitkomst, alleen de redenatie doet dit niet.
 Bij Securenta dient net als bij Kretztechnik onbedoelde cumulatie van btw voorkomen te worden, maar het Hof van Justitie laat het bepalen van een verdeelsleutel voor de btw op gemengde kosten aan de lidstaten over. Overeenkomsten tussen Kretztechnik en Securenta lijken derhalve voldoende aanwezig, zodat een verwijzing niet had misstaan. 

Uit de arresten in de deelnemingssfeer volgde dat er slechts recht op aftrek van btw bestaat als de gemaakte kosten zijn opgenomen in de prijs van de in een later stadium verrichte belaste prestaties. Het is bekend dat Securenta het kapitaal ook voor niet-economische activiteiten aanwendde, en zodoende ontbreekt er een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen een gedeelte van de gemaakte kosten en de in een later stadium verrichte belaste prestaties en is het niet verwonderlijk dat het gedeelte van de btw welke tot deze kosten behoren niet voor aftrek in aanmerking komt. Daarnaast voorziet de lijn met betrekking tot de algemene kosten die het Hof van Justitie in de arresten BLP, Midland bank en Abbey National uitgezet heeft, niet in een verdeelsleutel waarin naast de belaste en vrijgestelde activiteiten ook de niet-economische activiteiten zijn opgenomen. De pro rata verdeling wordt toegepast op basis van de omzet welke door belaste activiteiten is behaald ten opzichte van alle economische activiteiten van de belastingplichtige. Uit Securenta blijkt dat er in deze pro rata berekening geen plaats is voor omzet die met niet-economische prestaties wordt behaald. Overigens kunnen de kosten die Securenta voor haar niet-economische activiteiten maakt niet per definitie géén onderdeel uitmaken van de latere prijs van haar belaste handelingen. Nu de lidstaten vrij zijn in het bepalen van een verdeelsleutel, zou omzet uit niet-economische prestaties ook opgenomen kunnen worden in de pro rata berekening. De pro rata berekening kan ook op een andere grootheid gebaseerd worden. 
4.4. Deelconclusie

Deelnemen in het kapitaal van een onderneming wordt niet als een economische prestatie beschouwd en derhalve kan er geen heffing of aftrek van btw plaatsvinden. Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie blijkt dat er geen sprake is van het verrichten van prestaties in de aandeelhouderssfeer tussen een vennoot of een aandeelhouder en het samenwerkingsverband of de rechtspersoon. De verkoop van aandelen in de aandeelhouderssfeer leidt zodoende tot een andere uitkomst dan de verkoop van aandelen in de deelnemingssfeer. 
In de zaak Kaphag is door het Hof van Justitie beslist dat de toetreding van een vennoot geen dienst onder de richtlijn met zich meebracht. In Kretztechnik was de btw op de kosten in verband met de uitgifte van aandelen in geschil. Er was volgens het Hof van Justitie geen sprake van een economische activiteit. Echter het kapitaal versterkte de onderneming in het geheel zodat de gemaakte kosten als algemene kosten golden en alle btw voor aftrek in aanmerking kwam. In de zaak Securenta worden kosten gemaakt voor belaste, vrijgestelde en niet-economische activiteiten. Het Hof van Justitie is van mening dat enkel de btw op de kosten voor de economische prestaties van Securenta voor aftrek in aanmerking komt; Securenta wendde het aangetrokken kapitaal namelijk zowel voor activiteiten binnen als buiten de werkingssfeer van de btw aan. Hiermee licht het Hof van Justitie weliswaar een tipje van de sluier op omtrent de aftrek van btw op kosten voor niet-economische activiteiten, maar in de literatuur is men van mening dat er veel nog onduidelijk blijft. Anderzijds is men van mening dat Securenta slechts een bevestiging is van hetgeen altijd al bekend was: geen aftrekrecht voor btw op kosten voor niet-economische prestaties. 

Hoofdstuk 5 Niet-economische activiteiten en de pro rata berekening

5.1. Inleiding 

In de uitspraak Securenta is de vraag naar een passende verdeelsleutel voor de btw op kosten van economische activiteiten en niet-economische activiteiten door het Hof van Justitie onbeantwoord gebleven. Hieromtrent was geen regeling in de richtlijn opgenomen, zodat iedere lidstaat zelf de bevoegdheid heeft tot het opstellen van criteria waarmee de aftrek van btw op economische en niet-economische prestaties evenredig is aan de aftrek van btw op belaste prestaties. Het Hof van Justitie heeft enkel opgemerkt dat de lidstaten met het doel en de systematiek van de richtlijn rekening moeten houden. Zodoende is de deelvraag in dit hoofdstuk: wat is een geschikte verdeelsleutel voor de btw op gemengde kosten? Met gemengde kosten worden kosten bedoeld die zowel voor economische als voor niet-economische activiteiten zijn gemaakt.

De pro rata berekening is een fictiebepaling, gebaseerd op de omzet die met de verschillende activiteiten wordt behaald. Het klinkt logisch dat omzetbelasting over de omzet wordt geheven, echter de tweede vraag in dit hoofdstuk luidt: op basis van welke andere grondslag kan een geschikte verdeling tussen de aftrekbare btw en de niet-aftrekbare btw op kosten voor economische en niet-economische activiteiten worden gemaakt? Een alternatief voor de pro rata berekening op basis van omzet vormt onder andere de werkelijk gebruik benadering. 

Om te beoordelen of een verdeelsleutel of grootheid als geschikt, passend of in overeenstemming met de Btw-richtlijn kan worden beschouwd, wordt gekeken of de neutraliteit van het btw-stelsel gewaarborgd blijft (zoals dit begrip in Hoofdstuk 1 uiteengezet is). Daarnaast worden de mogelijke oplossingen zoveel mogelijk beoordeeld op hun praktische uitvoerbaarheid. 

5.2. Verdeelsleutels 

De pro rata berekening van artikel 174 van de Btw-richtlijn bepaalt de aftrekbare voorbelasting op kosten voor zowel belaste als vrijgestelde prestaties onder de aanname dat de kostenverhouding tussen de belaste en vrijgestelde prestaties overeenkomt met de omzetverhoudingen tussen beide prestaties. Om niet-economische activiteiten samen met economische activiteiten op te nemen in een pro rata berekening, dient de veronderstelling gemaakt te worden dat ook met niet-economische activiteiten meetbare omzet wordt behaald.

Voordat de zaak Securenta zich aandiende, schreven Swinkels en Van Kesteren al over het ontbreken van een pro rata berekening waarin ook prestaties buiten de werkingssfeer van de btw opgenomen kunnen worden.
 Na het verschijnen van Securenta zijn in de literatuur diverse mogelijkheden voor een pro rata berekening voor zowel economische als niet-economische activiteiten geopperd. Er worden nu twee verdeelsleutels uitgelicht. Vervolgens laat een voorbeeld het verschil in de hoogte van de aftrek van btw zien naargelang van de gekozen verdeelsleutel. 

Verdeelsleutel optie 1.

De eerste verdeelsleutel is gebaseerd op het idee dat er een directe splitsing tussen de btw op de kosten van economische en niet-economische activiteiten dient plaats te vinden, zodat niet-economische activiteiten de aftrek van btw op de kosten voor belaste activiteiten niet beïnvloeden. De omzet behaald met niet-economische activiteiten wordt door middel van een eerste pro rata (voor het gemak ‘pre pro rata’ genoemd) uit de totale omzet onttrokken. Na deze pre pro rata berekening vindt de pro rata berekening van artikel 174 van de Btw-richtlijn plaats, om het percentage van de omzet behaald met belaste activiteiten ten opzichte van de omzet behaald met economische activiteiten uit te rekenen. Om het bedrag aan aftrekbare btw te berekenen dient de pre pro rata vermenigvuldigd te worden met de pro rata en vervolgens vermenigvuldigd te worden met het totaal bedrag aan betaalde of in rekening gekregen btw. De pre pro rata berekening en pro rata berekening zien er als volgt uit:
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In de literatuur zijn Swinkels en Leidel van mening dat, naar aanleiding van de uitspraak van het Hof van Justitie in Securenta, dit de verdeelsleutel is die gehanteerd dient te worden om het percentage aan belaste omzet ten opzichte van de totale omzet te berekenen.
 In de literatuur afkomstig uit Groot-Brittannië (zie paragraaf 4.3.2.) is niet over een mogelijke verdeelsleutel gesproken, omdat in Groot-Brittannië aan de belastingplichtige wordt overgelaten om het bedrag aan aftrekbare btw te bepalen onder de voorwaarde van redelijkheid. De neutraliteit van het btw-stelsel blijft in deze verdeelsleutel gewaarborgd, doordat alle btw op kosten voor belaste prestaties in aftrek wordt gebracht en de btw op vrijgestelde en niet-economische activiteiten niet voor aftrek van btw in aanmerking komt. Met betrekking tot de praktische uitvoerbaarheid zijn voor de berekening van de pre pro rata alleen de gegevens van de niet-economische activiteiten extra benodigd. In de veronderstelling dat niet-economische activiteiten eveneens meetbare omzet genereren zal dit geen probleem zijn. Wordt deze veronderstelling losgelaten, zou dit wel tot een administratieve verzwaring leiden.
Verdeelsleutel optie 2.

De tweede mogelijkheid om de btw op kosten die voor economische activiteiten en voor niet-economische activiteiten worden gemaakt in de pro rata berekening op te nemen, is om in de noemer van de bestaande breuk ook de omzet die behaald is door niet-economische activiteiten op te nemen. Veelal zal dit tot gevolg hebben dat een kleiner gedeelte van de betaalde btw in aftrek kan worden gebracht, aangezien de teller ongewijzigd blijft, maar de noemer groter wordt. Deze berekening ziet er als volgt uit:
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Op deze verdeelsleutel zijn vele varianten mogelijk. In de visie van Van Kesteren dient in de noemer enkel de btw op kosten voor niet-economische activiteiten die toerekenbaar zijn aan de ondernemersactiviteiten opgenomen te worden.
 Swinkels maakte in zijn proefschrift uit de toelichting op de Zesde richtlijn op dat het begrip omzet ‘het geheel aan vergoedingen voor handelingen omvat’, ingevolge alle omzet uit niet-economische activiteiten in de pro rata berekening dient te worden meegenomen.
 Ook oppert Swinkels dat omzet uit incidentele transacties, waaronder volgens hem ook dividenden vallen, buiten de breuk dienen te blijven. Lantman meent dat het percentage dat uit deze verdeelsleutel komt alleen op de btw welke op gemengde kosten drukt en niet op de totale btw toegepast moet worden. Indien de kosten (ook welke zien op de niet-economische activiteiten) volledig in de prijzen van goederen en diensten zijn verwerkt, dient volgens Lantman geen aftrekbeperking opgeworpen te worden.
 De geopperde verdeelsleutels door Van Kesteren en Swinkels hebben tot gevolg dat niet-economische prestaties die een verlengstuk vormen van de ondernemersactiviteiten van de belastingplichtige anders worden behandeld dan de niet-economische prestaties welke op zichzelf staan. Een dergelijke onderverdeling zorgt voor een vierde categorie aan prestaties, omdat er twee categorieën aan niet-economische activiteiten ontstaan. Dit is niet eerder als bedoeling van de Europese Commissie of het Hof van Justitie naar voren gekomen, (enkel is uit Kretztechnik gebleken dat een niet-economische activiteit zodanig met de onderneming kan samenhangen dat er aftrek van btw is toegestaan). Het lijkt ook praktisch onhaalbaar om voor elke niet-economische activiteit te bepalen of zij het verlengstuk van de onderneming vormt en of de inputkosten op goederen en diensten op de economische en niet-economische activiteiten betrekking hebben. 
De staatssecretaris van Financiën heeft in 1996 een besluit uitgevaardigd met betrekking tot de aftrek van btw bij het verzorgen van radio- en televisie-uitzendingen naar aanleiding van een arrest hieromtrent.
,
 Omroepen zijn op basis van artikel 11, lid 1, onderdeel n, Wet OB 1968 vrijgesteld van omzetbelasting voor zover niet-commerciële activiteiten worden verricht. De omroepen worden echter voor een belangrijk deel uit reclameopbrengsten gefinancierd, terwijl de uitzendingen slechts voor een klein gedeelte uit reclameboodschappen bestaan. Aangezien het werkelijk gebruik van de zendtijd moeilijk is vast te stellen, heeft de staatssecretaris goedgekeurd dat de aftrek van btw bepaald wordt naar rato van de ontvangsten. In de noemer bevinden zich de ontvangsten uit belaste activiteiten en in de teller de totale ontvangsten inclusief subsidies en andere bijdragen. De praktische oplossing komt overeen met verdeelsleutel optie 2. 
Het verschil in aftrekbare btw bij verdeelsleutel optie 1 en 2 wordt aan de hand van de zaak Securenta geïllustreerd. De bedragen luiden in Duitse Marken.
Totale omzet: 

6,5 mln.

Totale btw:


6,8 mln.

Belaste omzet: 
3,0 mln. 

Overhead:


2,0 mln.

Vrijgestelde omzet:
1,9 mln.

Leasing (geen aftrek):

0,7 mln.

Dividend:

0,2 mln.

Toerekenbaar aan de

Aandelenverkoop:
1,4 mln. 

  uitgifte van aandelen:
4,1 mln.

De berekening voor de aftrekbare btw op basis van artikel 174 van de Btw-richtlijn leidt tot een bedrag aan aftrekbare voorbelasting van € 3,721 mln. De btw op de kosten met betrekking tot de leasing (0,7 mln.) kan niet voor aftrek in aanmerking komen. De berekening luidt als volgt:


[image: image11.wmf]1,9)

 

 

(3,0

0

,

3

+

 
[image: image12.wmf]´

 100% = 61%

61% 
[image: image13.wmf]´

 (6,8 – 0,7) = 3,721 mln. 

Voor verdeelsleutel optie 1 dient ook de pre pro rata uitgerekend te worden: 
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Het bedrag aan btw dat (naast de btw op de leasing) niet voor aftrek in aanmerking komt, wordt berekend door de pre pro rata te vermenigvuldigen met pro rata en de uitkomst vervolgens te vermenigvuldigen met de btw welke ziet op de aandelentransacties. De pre pro rata rekent het percentage uit dat voor aftrek in aanmerking komt, omdat de volgende berekening om niet-aftrekbare btw gaat wordt 25% (het complement van 75%) genomen. De berekening ziet er als volgt uit: 25% 
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 4,1 mln. = 0,626 mln.

Het bedrag aan btw dat Securenta in aftrek kan brengen op basis van de verdeelsleutel optie 1 is zodoende: 3,095 mln. (3,721 mln. – 0,626 mln.). 

Om op basis van verdeelsleutel optie 2, op de manier die Van Kesteren voorstaat, het bedrag aan aftrekbare btw uit te rekenen, dient bekend te zijn welk gedeelte van de btw is toe te rekenen aan de ondernemersactiviteiten van Securenta. Het bedrag aan aftrekbare btw is hoger naarmate een groter bedrag van de omzet toerekenbaar is aan de ondernemersactiviteiten, aangezien de teller stijgt ten opzichte van de onveranderde noemer. Ter verduidelijking eerst a) de berekening indien de gehele niet-economische activiteit tot de ondernemersactiviteiten van Securenta behoren en vervolgens b) de berekening indien deze activiteiten in zijn geheel niet toerekenbaar zijn. 

a) 
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 6,1 = 4,331 mln.

b) 
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 6,1 = 2,806 mln.

Het verschil in teller tussen de berekeningen a) en b) laat zien dat een ondernemer geneigd zal zijn om zijn niet-economische activiteiten zoveel mogelijk tot zijn ondernemersactiviteiten te rekenen. Zoals aangegeven is deze optie in de praktijk moeilijker uitvoerbaar dan verdeelsleutel optie 1, omdat het maken van een toerekening niet eenvoudig is en er geen richtlijnen voor zijn. 

5.3. Grondslag van de pro rata berekening

De grondslag voor de pro rata berekening vormt op dit moment de behaalde omzet. Door het uitblijven van richtlijnen voor een verdeling ter berekening van de aftrekbare btw op kosten voor zowel economische als niet-economische activiteiten, kunnen lidstaten naast omzet ook een andere grondslag hanteren. Een andere forfaitaire grondslag dient ook de economische realiteit te benaderen, een alternatief voor het berekenen van de aftrekbare voorbelasting door middel van een forfaitaire grondslag vormt de werkelijk gebruik benadering.

5.3.1. Omzet

De vraag naar een geschikte grondslag om de aftrekbare voorbelasting te bepalen, indien een onderneming zowel economische als niet-economische activiteiten verricht, begint bij het huidige systeem op basis van omzet. Omzet is de verkoopopbrengst van een onderneming (niet te verwarren met winst, het bedrag dat resulteert nadat de opbrengsten verminderd zijn met de kosten). Elke onderneming kent zijn gemaakte omzet. Omzet is daarom praktisch gezien een geschikte grootheid. Anderzijds geeft het alleen informatie over de uitgaande goederen en diensten, terwijl de btw die de ondernemer in aftrek wil brengen drukt op de ingekomen goederen en diensten. De ingekomen goederen en diensten zijn bestemd voor het behalen van omzet, maar de kosten worden in principe eerder gemaakt dan dat de omzet wordt behaald. Een gegeven gebaseerd op de output van een onderneming bepaalt zodoende de aftrek aan de inputzijde van de onderneming. Het Hof van Justitie heeft in de zaak Midland bank overwogen dat de gemaakte kosten verdisconteerd in de prijzen van de goederen en diensten dienen te zijn, anders is de btw op de gemaakte kosten pro rata aftrekbaar voor het gedeelte dat wel in de prijzen is verdisconteerd. Om te beoordelen of omzet wel een geschikte grondslag is, dient de koppeling tussen de input en de output in gedachten gehouden te worden. Het volgende voorbeeld toont aan dat gemengde kosten niet overeen hoeven te komen met de daarmee behaalde omzet. Om het bedrag aan aftrekbare btw te berekenen wordt verdeelsleutel optie 1 gebruikt.

Stel dat een hogeschool als hoofdactiviteit heeft het verstrekken van onderwijs, hetgeen een vrijgestelde prestatie betreft. In de school is er ook de mogelijkheid om te lunchen en koffie te drinken, hetgeen belaste prestaties vormen. Als laatste ontvangt zij subsidie voor sportactiviteiten, hetgeen als een niet-economische activiteit wordt gekwalificeerd. Tevens zijn er kosten gemaakt voor advies- en accountantsdiensten welke niet toerekenbaar zijn aan een specifieke activiteit van de hogeschool. De bedragen luiden in euro’s.

Totale omzet:

1.000.000

Totale btw:

140.000

Horeca:

   500.000

Horeca:

  10.000

Onderwijs:

   200.000

Onderwijs:

  70.000

Niet-economisch:
   300.000

Sportsubsidies:
  20.000







Advies en controle:
  40.000

Pre pro rata: 
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Het gedeelte aan aftrekbare btw op de gemengde advies- en accountantskosten bedraagt: 
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 € 40.000 = € 20.000. Dit is de helft van het bedrag aan betaalde btw.

De hogeschool heeft als grootste kostenpost het onderwijs, terwijl het onderwijs de kleinste omzetpost creëert. De belaste activiteiten van de school laten het tegengestelde beeld zien. De kosten zijn laag ten opzichte van de behaalde omzet. De btw op kosten voor vrijgestelde activiteiten komt logischerwijs niet voor aftrek in aanmerking en de btw op belaste activiteiten wel, maar de aftrekbare btw op de gemengde kosten wordt eveneens door de omzet uit belaste en vrijgestelde prestaties bepaald. De aftrek van btw welke op de gemengde kosten drukt, zou gezien de kosten voor belaste en vrijgestelde activiteiten voor een veel kleiner gedeelte in aftrek behoren te komen. Als we uitgaan van de veronderstelling dat de behaalde omzet in het voorbeeld niet structureel maar incidenteel is, dan wordt dit jaar slechts een tiende van de totale btw gevormd door de btw op belaste activiteiten, terwijl de helft van de btw op basis van de omzetberekening voor aftrek in aanmerking komt. De school ervaart de berekening dan ook als zeer plezierig in tegenstelling tot de Belastingdienst. Met dit voorbeeld wordt aangetoond dat de gelijkschakeling van kostenverhoudingen aan omzetverhoudingen voor de aftrek van btw op gemengde kosten niet per definitie evenredig uitpakt. Zodoende is omzet niet per definitie de meest geschikte grootheid om de aftrek van btw te bepalen, en behoort een berekening op basis van de inputzijde, op basis van andere grootheden, of op basis van werkelijk gebruik tot de mogelijkheden. Het maakt niet uit of verdeelsleutel optie 1 of optie 2 voor deze berekening wordt gebruikt, want de omzetverhouding tussen de belaste, vrijgestelde en niet-economische activiteiten bepaalt het percentage van de btw op de kosten voor gemengde prestaties dat in aftrek wordt gebracht. 

5.3.2. Andere mogelijke grondslagen

Naast omzet zijn er vele andere mogelijkheden om het percentage aan aftrekbare btw te bepalen, waarmee de economische werkelijkheid wordt benaderd. Inzake Securenta is de Commissie voorstander van een verdeling op basis van investeringen, dit is volgens haar een objectievere werkwijze. Om de economische realiteit voldoende te weerspiegelen moet de verdeelsleutel wel ieder fiscaal jaar opnieuw worden berekend.
 In zijn artikel over de gevolgen van Securenta noemt Leidel, naast de gebruikelijke verdeling op basis van omzet, tal van mogelijkheden om het bedrag aan aftrekbare btw te bepalen. Een verdeling naar oppervlakte, of naar kubieke meters, of naar de gebruiksduur, of naar productiecapaciteit, of naar gebruik van de productiefactoren, zijn allen voorbeelden van verdelingen welke in overeenstemming kunnen zijn met de economische realiteit zonder het neutraliteitsbeginsel aan te tasten.
 Het schijnt mij toe dat voor verschillende sectoren andere verdelingen geschikt zijn, zo passen oppervlakte en kubieke meters bij onroerende goederen en productiecapaciteit en gebruik van productiefactoren bij industriële ondernemingen. In werkelijkheid zullen dit veelal volledig belast presterende ondernemingen zijn, waar het toerekeningsprobleem zich niet voordoet. Een andere optie is om de aftrekbare btw op basis van gemaakte fte’s te berekenen.
 Het aantal fte’s is een grondslag die voor veel sectoren geschikt zou zijn. De staatssecretaris heeft een verdeling op basis van deze grondslag echter niet goedgekeurd, omdat dit een onvoldoende objectief criterium zou zijn.
 De vraag is echter of dit besluit niet achterhaald is. Het doel van al deze opties blijft hetzelfde, namelijk een grondslag bepalen aan de hand waarvan zo dicht mogelijk bij de economische realiteit van de onderneming wordt gekomen, ingevolge de btw op kosten van goederen en diensten die gebruikt zijn voor belaste activiteiten in aftrek kan worden gebracht. De pro rata berekening blijft een fictiebepaling, maar het streven naar een zo dicht mogelijke benadering van de werkelijkheid lijkt mij niet verkeerd te noemen.

5.3.3. Inputzijde

De aftrekbare btw op kosten voor economische en niet-economische activiteiten wordt op basis van output, namelijk omzet, bepaald. De inkoop van goederen en diensten (ook ‘investeringen’ genoemd) vindt aan de inputzijde van de onderneming plaats. De berekening van een verdeelsleutel voor de btw op gemengde kosten kan ook op de inputzijde van de onderneming worden gebaseerd. De btw op de investering welke gemengd wordt gebruikt en niet toerekenbaar is aan één activiteit, wordt dan op basis van de andere investeringen bepaald. Dit betekent dat voor elke investering bekend dient te zijn wat de beoogde aanwending is. Zoals Vroon heeft aangegeven kunnen private equity fondsen bij de aankoop van een nieuwe target deze tot de economische of niet-economische activiteiten rekenen.
 In veel gevallen is het echter niet mogelijk om elke investering toe te wijzen aan de belaste, vrijgestelde of niet-economische activiteiten van de ondernemer, omdat de beoogde toepassing ofwel onbekend is ofwel wijzigt. Indien de berekening op basis van investeringen wordt uitgevoerd, weerspiegelt het gedeelte van de btw dat voor aftrek in aanmerking komt wel precies het gedeelte van de btw op investeringen welke voor belaste prestaties is gebruikt. De ongelijkheid die ontstaat als de kostenverhouding tussen de economische en niet-economische activiteiten niet gelijk is aan de omzetverhouding tussen beide, wordt op deze manier geëlimineerd. Deze verdeelsleutel voldoet aan het neutraliteitscriterium, aangezien het aftrekbare bedrag aan btw evenredig zal zijn aan de aftrekbare btw op de gemaakte kosten voor belaste prestaties. Praktisch is de verdeelsleutel minder makkelijk uitvoerbaar, omdat deze methode administratief meer vergt en de percentages van de pro rata berekeningen bij elke wijziging veranderen. Dit in tegenstelling tot de pro rata berekening op basis van de outputzijde van de onderneming; een toename van niet-toerekenbare btw op gemengde kosten leidt hier niet tot een wijziging van de percentages, maar enkel tot een wijziging in het aftrekbare bedrag aan btw. Een verdeelsleutel op basis van de inputzijde van de onderneming zorgt derhalve voor neutraliteit in de aftrek van btw op gemengde kosten. Vanuit praktisch oogpunt bezien lijkt zij echter minder geschikt.
5.3.4. Werkelijk gebruik

In artikel 173 van de Btw-richtlijn is de mogelijkheid voor lidstaten opgenomen om de aftrek van btw te bepalen op basis van het gebruik. De werkelijk gebruik bepaling is in de Nederlandse wetgeving mogelijk als het gebruik in zijn geheel genomen afwijkt; aan te tonen door degene die wil afwijken. De pro rata berekening is een forfaitaire berekeningsmethode. Dat de uitkomst afwijkt van het werkelijk gebruik is daarom niet vreemd te noemen. Om de aftrek van btw op basis van het werkelijk gebruik te berekenen, dient het gebruik kwantitatief en objectief bepaald te worden.
  

De als geheel genomen afwijking om het werkelijk gebruik te hanteren, dient over alle activiteiten van een onderneming te gaan. Dit zal echter niet altijd het geval zijn. Er zal eerder sprake zijn van algemene kosten voor bijvoorbeeld accountants-, energie- en adviesdiensten, welke kosten geen samenhang met de output vertonen, ingevolge zowel de afwijking als de objectieve gebruiksnorm moeilijk aantoonbaar is. Nefkens meent dat het gebruiken van indirecte maatstaven om het werkelijk gebruik te bepalen, slechts toerekeningen zijn en niet het gebruik weergeven, en zodoende niet gehanteerd dienen te worden. Nefkens is dan ook tegenstander van invoering van het werkelijk gebruik, de pro rata berekening functioneert volgens hem voldoende.
 

Recentelijk is er uitspraak gedaan in een zaak waar de aftrek van btw zowel naar rato van omzet als naar het werkelijk gebruik werd bepaald. Het geschil betrof een vennootschap die zowel belaste makelaars- als vrijgestelde verzekeringsactiviteiten verrichtte en gedeeltelijk van de pro rata wilde afwijken. Hof Arnhem oordeelde dat het aantal vierkante meters dat voor de makelaars- respectievelijk verzekeringsactiviteiten werd gebruikt objectief weergaf welk gedeelte van het pand voor de belaste en welk gedeelte van het pand voor vrijgestelde activiteiten werd gebruikt.
 Het gedeelte van het pand dat door beide activiteiten wordt gebruikt, heeft belanghebbende op basis van omzet aan beide activiteiten toegedeeld. Hof Arnhem is hierin meegegaan, en heeft zodoende de aftrek van btw op basis van twee verschillende grondslagen (vierkante meters en omzet) goedgekeurd. Indien de Hoge Raad overeenkomstig Hof Arnhem beslist, zou het de wetgever niet misstaan om de Wet OB 1968 dienovereenkomstig aan te passen.
 Ingevolge de uitspraak kan voor ruimtes waar het gebruik objectief te bepalen is, het werkelijk gebruik worden toegepast; en voor ruimtes waar het gebruik niet objectief te bepalen is, biedt de pro rata berekening uitkomst. Enerzijds is zodoende uit de uitspraak af te leiden dat oppervlakte en omzet gezamenlijk als grondslag voor de aftrek van btw kunnen functioneren, anderzijds opent dit de mogelijkheid om ook op basis van andere grondslagen de aftrek van btw te berekenen of op basis van meer dan twee grondslagen. Op deze manier wordt dichter bij het werkelijk gebruik gekomen. Het nadeel blijft de bewijslast en het komt de regeling niet ten goede als voor elke verdeling de gang naar de rechter gemaakt moet worden.

5.4. Deelconclusie

Op de vraag of er een geschikte verdeelsleutel mogelijk is voor zowel economische als niet-economische activiteiten kan geconcludeerd worden dat de aanname dat de verhouding tussen de gemaakte kosten overeenkomt met de behaalde output leidt tot verschillen in aftrek van voorbelasting. Verschillen kunnen ook door de gehanteerde verdeelsleutel ontstaan. Het Hof van Justitie heeft over een koppeling tussen de gemaakte kosten en gerealiseerde omzet gesproken, maar in deze casus betrof het enkel belaste en vrijgestelde activiteiten. Het lijkt dat er op dit punt opheldering benodigd is.

Geconcludeerd is dat omzet, als grondslag voor een verdeelsleutel, praktisch gezien zeer geschikt is, maar niet in alle gevallen overeenstemt met de realiteit. Dit is echter inherent aan een forfaitaire bepaling als de pro rata berekening. Het is mogelijk om het bedrag aan aftrekbare btw op basis van een andere grondslag te bepalen, zoals op basis van de inputzijde, waardoor dichterbij de economische realiteit wordt gekomen. Als laatste lijkt de werkelijk gebruik methode in plaats van de pro rata methode niet de oplossing, omdat voor gemengde kosten moeilijk een objectief criterium aangelegd kan worden. Aldus is een geschikte verdeelsleutel zeer afhankelijk van de feitelijke situatie. Recentelijk is beslist dat een toerekening op basis van twee verschillende grondslagen, namelijk oppervlakte en omzet, is toegestaan, op deze manier wordt het werkelijk gebruik benaderd.

Hoofdstuk 6: Niet-economische activiteiten en vermogensetikettering

6.1. Inleiding

Tot dusver is dit onderzoek toegespitst op de aftrek van btw indien economische en niet-economische activiteiten worden verricht. Hoewel zowel de advocaat-generaal als het Hof van Justitie in haar beantwoording op de prejudiciële vragen in de zaak Securenta geen aandacht aan het vraagstuk van de vermogensetikettering heeft besteed, hangen deze vraagstukken zeker met elkaar samen. Vermogensetikettering in de omzetbelasting is een leerstuk dat hoofdzakelijk door uitspraken van het Hof van Justitie is bepaald en draait om het toerekenen van vermogensbestanddelen aan ondernemingsvermogen dan wel aan niet-ondernemingsvermogen. In de recente zaak Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie
 (hierna: VNLTO) is namelijk aan bod gekomen of deze vereniging de btw op goederen en diensten volledig in aftrek kan brengen, indien er door haar economische en niet-economische prestaties worden verricht. Daarbij wordt ervan uitgegaan dat er later een corrigerende heffing plaatsvindt voor de btw die drukt op de kosten van de niet-economische activiteiten (overeenkomstig de vermogensetikettering). In dit hoofdstuk wordt eerst ingegaan op de werking van de vermogensetikettering, en vervolgens op de ontstane situatie als gevolg van de arresten Securenta en VNLTO om tot een antwoord op de vraag te komen of de btw op kosten voor economische en niet-economische activiteiten terugontvangen kan worden om in een later stadium de btw af te dragen over het gedeelte dat op de niet-economische activiteiten ziet. 

6.2. Vermogensetikettering binnen de omzetbelasting

In de inkomsten- en vennootschapsbelasting is het begrip ‘vermogensetikettering’ een bekend fenomeen. In de omzetbelasting is dit onderwerp pas recent weer onder de aandacht gekomen. Sinds de uitspraak van het Hof van Justitie in de zaak Armbrecht
 is het duidelijk dat in de omzetbelasting ook keuzevermogen mogelijk is.
 Als gevolg van de uitspraak van het Hof van Justitie in de zaak Charles en Charles-Tijmens
 heeft de wetgever de Wet op de Omzetbelasting gewijzigd. Ingeval goederen volledig als ondernemingsvermogen zijn aangemerkt, vindt naast volledige aftrek van btw op de goederen die zowel voor de onderneming als voor privédoeleinden worden gebruikt, een corrigerende heffing voor het privégebruik plaats. Over de vraag of rechtspersonen ook vermogen kunnen etiketteren, twijfelt de Hoge Raad in zijn arrest van 2 november 2007 inzake de VNLTO  niet, en stelt zij dat het niet voor redelijke twijfel vatbaar is dat vermogensetikettering ook geldt voor rechtspersonen.
 Uit VNLTO blijkt dat deze veronderstelling van de Hoge Raad onjuist is. Tot VNLTO waren de uitspraken van het Hof van Justitie alleen gegaan over vermogensetikettering van natuurlijke personen met een ondernemers- en  een privésfeer. Voorlopig vormen de arresten Charles en Charles-Tijmens en VNLTO het sluitstuk in het recht rondom vermogensetikettering in de omzetbelasting. 

Vermogensetikettering houdt in dat vermogensbestanddelen aan het ondernemingsvermogen of aan het niet-ondernemingsvermogen worden toegerekend. Een investeringsgoed (zoals een pand of een auto) kan bij gebruik zowel voor ondernemings- als voor privédoeleinden volledig worden toegerekend aan het ondernemingsvermogen, waardoor een direct en volledig recht op aftrek van voorbelasting ontstaat. Wanneer het goed ook voor privédoeleinden wordt gebruikt of gaat worden, geniet de belastingplichtige een liquiditeitsvoordeel (zie het voorbeeld verderop in deze paragraaf). Daarnaast kan het goed deels aan het ondernemings- en deels aan het privévermogen worden toegerekend, waardoor enkel voor de btw op het ondernemingsgedeelte recht op aftrek van btw bestaat. Het voordeel is dat de btw op het privégedeelte bij een latere verkoop ook buiten de btw blijft. Het nadeel is dat als het goed voor een groter gedeelte in de onderneming gebruikt gaat worden, er geen herziening plaatsvindt voor het gedeelte van de btw dat als gevolg van privégebruik niet in aftrek is gebracht.
 Als het goed enkel voor het gedeelte dat in het bedrijf wordt gebruikt aan het ondernemingsvermogen is toegerekend en het privégebruik neemt toe, leidt de belastingplichtige een liquiditeitsnadeel. Om dit nadeel uit te sluiten dient een belastingplichtige het goed volledig tot zijn ondernemingsvermogen te rekenen. Als laatste is er ook de mogelijkheid om het investeringsgoed geheel tot het privévermogen te rekenen, met als gevolg dat er geen aftrek van btw is toegestaan van de btw op de aankoopkosten van het goed. 

De reden dat een ondernemer zijn investeringsgoederen bij aanschaf geheel tot zijn ondernemingsvermogen rekent komt door het liquiditeitsvoordeel. Dit liquiditeitsvoordeel ontstaat doordat een ondernemer zijn gemengd gebruikte investeringsgoederen eerst volledig tot zijn ondernemingsvermogen rekent en deze vervolgens corrigeert voor zijn privégebruik ingevolge artikel 26 van de Btw-richtlijn (artikel 3, lid 3 van de Wet OB 1968). Ondanks het gebruik voor privédoeleinden is er door dit artikel bij fictie sprake van belast gebruik. De btw wordt volledig teruggevorderd en ontvangen voordat de correctie voor het privégebruik plaatsvindt. Naast privégebruik vindt deze correctie ook plaats in geval van verstrekkingen om niet of gebruik voor andere dan bedrijfsdoeleinden. De gedachte achter het corrigeren van privégebruik is gelegen in het feit dat de omzetbelasting al het consumptief gebruik tracht te belasten. Het is niet de bedoeling dat de belastingplichtige voordeel haalt uit het feit dat hij de btw op zijn ondernemingsgoed dat hij ook privé gebruikt kan aftrekken, terwijl op de aanschaf van hetzelfde goed door een eindverbruiker btw drukt. De fictieve heffing voor het privégebruik die volgt op de etikettering als volledig ondernemingsvermogen van een goed, bevordert op deze manier de neutraliteit tussen een ondernemer en een eindverbruiker. 

Ter illustratie van het liquiditeitsvoordeel volgt nu een voorbeeld. Een ondernemer koopt een auto ter waarde van € 10.000 (exclusief btw). De verwachte levensduur van de auto is 5 jaar, overeenkomstig de afschrijvingstermijn voor roerende zaken in artikel 5a van de Uitvoeringsbeschikking Omzetbelasting 1968. De auto zal voor 60% voor bedrijfsdoeleinden en voor 40% voor privédoeleinden gebruikt worden. Het btw-tarief bedraagt 17,5%. Op basis van de Btw-richtlijn en nationale wetgeving is het toegestaan om direct het volledige bedrag aan btw af te trekken, dus € 1.750 (17,5% van € 10.000). In een later stadium vindt de correctie voor het privégebruik plaats. Het berekenen van de correctie voor het privégebruik van 40% dient in jaar 1 over een vijfde van de waarde van de auto te gaan, en vervolgens vermenigvuldigd te worden met het btw-tarief. De correctie voor het eerste jaar bedraagt zodoende 40% × € 2.000 × 17,5% = € 140. De totaal te betalen btw over vijf jaren bedraagt dan 5 × € 140 = € 700 en de netto btw druk komt dientengevolge uit op € 1.750 - € 700 = € 1.050. Als de ondernemer de btw op de auto bij aanschaf overeenkomstig zijn gebruik voor bedrijfsdoeleinden aftrekt, bedraagt de aftrek ineens 60% over de waarde van de auto vermenigvuldigt met het btw-tarief. Dit is 60% × € 10.000 × 17,5% = € 1.050. De methode die in de wetgeving is vastgelegd levert de ondernemer dus een financieel voordeel op in de vorm van rente over het uitgestelde bedrag aan te betalen btw, omdat de belasting voor het privégebruik over de gehele levensduur van de auto is gespreid.

In het arrest Charles en Charles-Tijmens had een Duits echtpaar alle btw afgetrokken op een Nederlandse vakantiewoning die zij zowel verhuurde als gebruikte voor privédoeleinden. De Nederlandse belastingdienst weigerde de aftrek voor zover deze op het privégebruik betrekking had. Het Hof van Justitie besliste dat ingevolge de zaken Lennartz, Armbrecht en Seeling
 blijkt dat een belastingplichtige een investeringsgoed, in casu een vakantiewoning, dat zowel voor bedrijfs- als privédoeleinden wordt gebruikt volledig tot het ondernemingsvermogen kan rekenen en de btw zodoende onmiddellijk volledig voor aftrek in aanmerking komt. Tegenover dit aftrekrecht staat de verplichting om btw af te dragen over het gebruik voor privédoeleinden dan wel voor andere dan bedrijfsdoeleinden. Als gevolg van deze uitspraak ontstond in Nederland een heffingslek: er bestond immers geen heffing van btw over gebruik voor privédoeleinden of voor andere dan bedrijfsdoeleinden tegenover de door het Hof van Justitie goedgekeurde volledige aftrek van btw over goederen die slechts gedeeltelijk in de onderneming gebruikt worden. De wetgever heeft per 1 januari 2007 de Wet OB 1968 in overeenstemming gebracht met de Btw-richtlijn door een heffing over privégebruik te introduceren en heeft zodoende het heffingslek gerepareerd. Op deze wijze wordt bewerkstelligd dat een ondernemer, zoals het echtpaar Charles en Charles-Tijmens, die ondernemingsgoederen deels privé gebruikt gelijk wordt gesteld aan een eindverbruiker van hetzelfde goed. 

Na de zaak Charles en Charles-Tijmens en de reparatie van de Wet OB 1968 zijn opnieuw prejudiciële vragen gesteld inzake de vermogensetikettering. Ditmaal betrof het een omzetbelastingplichtige rechtspersoon, welke zowel economische als niet-economische activiteiten verricht. De btw op de goederen en diensten (die zowel voor haar economische als haar niet-economische activiteiten gebruikt worden) wil de belastingplichtige volledig in aftrek brengen. 

VNLTO had primair tot doel het bevorderen van de belangen van de agrarische sector en de agrarische ondernemers in de noordelijke provincies. Naast deze algemene belangenbehartiging verrichtte VNLTO tegen vergoeding commerciële werkzaamheden, waarvoor zij een afzonderlijke vergoeding berekende. Deze laatste activiteiten vormen voor de btw belaste activiteiten. In geschil was of de btw op de kosten die VNLTO maakte voor zowel zijn belaste als zijn niet-economische activiteiten (de belangenbehartiging) voor (gedeeltelijke) aftrek in aanmerking komt. De Hoge Raad verzocht het Hof van Justitie vervolgens om antwoord op de vraag of naast investeringsgoederen ook andere goederen en diensten, zowel gebruikt voor bedrijfsdoeleinden als voor andere dan bedrijfsdoeleinden, volledig tot het ondernemingsvermogen geëtiketteerd kunnen worden. Indien het Hof van Justitie deze vraag bevestigend zou beantwoorden, zoals in de zaak Charles en Charles-Tijmens gebeurde, ontstaat er in Nederland een heffingslek door het ontbreken van een correctie voor het privégebruik van diensten. 

Advocaat-generaal Mengozzi herhaalt in zijn conclusie bij VNLTO hetgeen advocaat-generaal Jacobs in de zaak Charles en Charles-Tijmens schreef en concludeert zodoende dat er twee categorieën van gemengd gebruik zijn. Enerzijds zijn er situaties waarin een belastingplichtige in de uitoefening van zijn onderneming goederen aanschaft en deze goederen gedeeltelijk voor bedrijfsdoeleinden en gedeeltelijk voor andere dan bedrijfsdoeleinden gebruikt. Anderzijds zijn er situaties waarin een onderneming zowel in een later stadium belaste handelingen als in een later stadium niet-belaste handelingen verricht.
 Gebruik voor andere dan bedrijfsdoeleinden duidt volgens Mengozzi op een verruiming van het gebruik voor privédoeleinden van de belastingplichtige of zijn personeel; bijvoorbeeld het gebruik voor privédoeleinden van derden. Bij VNLTO zou dit een goed kunnen zijn dat zowel voor haar belaste activiteiten als voor één van de leden of bestuurders gebruikt is. De veronderstelling van de Hoge Raad dat het gebruik van een investeringsgoed voor niet-economische activiteiten gelijk is te stellen met het gebruik voor andere dan bedrijfsdoeleinden is volgens Mengozzi niet als algemene regel te stellen, omdat: 1) dit niet uit eerdere rechtspraak van het Hof van Justitie volgt, 2) de uitspraak in Securenta (dat lidstaten zelf een methode mogen vaststellen om een verdeling tussen economische en niet-economische activiteiten te maken) niet strookt met een gelijkstelling van niet-economische activiteiten aan andere dan bedrijfsdoeleinden, en 3) de richtlijn ingewikkelder wordt als voor niet-economische prestaties vastgesteld moet worden of zij tot de onderneming behoren. 

Het Hof van Justitie volgde de advocaat-generaal dat de corrigerende heffingsbepaling van artikel 26 in de Btw-richtlijn niet is bedoeld om als regel te stellen dat niet-economische activiteiten onder activiteiten voor andere dan bedrijfsdoeleinden vallen (aangezien deze regeling van toepassing is op activiteiten die binnen de werkingsfeer van de btw plaatsvinden).
 De rechtsoverweging van het Hof van Justitie luidde als volgt: 

38: “(…) artikel 6, lid 2, sub a, van de Zesde richtlijn (is) er dus niet op gericht als regel te stellen dat handelingen die buiten de werkingssfeer van de btw vallen, kunnen worden geacht te zijn verricht voor “andere dan bedrijfsdoeleinden” in de zin van die bepaling.

39: (…) (het) gaat in de zaak die in het hoofdgeding aan de orde is om niet-belaste handelingen van VNLTO die bestaan in de behartiging van de algemene belangen van de leden van deze vereniging en in casu niet kunnen worden beschouwd als handelingen voor andere dan bedrijfsdoeleinden, aangezien zij het voornaamste doel van deze vereniging vormen.”
De veronderstelling van de Hoge Raad was zodoende onjuist, zodat niet meer aan beantwoording van de gestelde vragen van de Hoge Raad werd toegekomen. Activiteiten buiten de werkingsfeer van de btw kunnen in de regel niet verricht zijn voor andere dan bedrijfsdoeleinden. Volledige aftrek van btw op de kosten van een goed dat zowel voor economische als voor niet-economische activiteiten wordt gebruikt in combinatie met een heffing over het gedeelte dat voor niet-economische activiteiten is gebruikt, lijkt daarmee uitgesloten. De formulering van de advocaat-generaal en het Hof van Justitie laat echter ruimte voor de volgende interpretatie; niet-economische prestaties worden in de regel niet uitgeoefend onder andere dan bedrijfsdoeleinden, maar er zouden zich situaties kunnen voordoen waarin dit wel het geval is. De hoofdactiviteit van VNLTO is haar belangenbehartiging (zie r.o. 39). Het lijkt niet onbegrijpelijk dat deze niet-economische activiteit niet is uitgeoefend voor ‘andere dan bedrijfsdoeleinden’, want als de hoofdactiviteit het bedrijfsdoel van een organisatie vormt, kan deze activiteit daarnaast niet onder andere dan bedrijfsdoeleinden vallen. Tevens gaat de verlengstukgedachte niet op, zoals die uit Kretztechnik is gebleken, omdat de hoofdactiviteit niet ten dienste kan komen van de algehele bedrijfsvoering. Misschien zou het oordeel van het Hof van Justitie zodoende anders luiden in een casus waarin de btw betrekking heeft op een niet-economische activiteit welke activiteit werkelijk niet tot de hoofdactiviteiten van de onderneming behoort.

Een vraag die overblijft, namelijk of ook andere goederen en diensten voor vermogensetikettering in aanmerking komen, is door het Hof van Justitie niet beantwoord. Als gevolg hiervan wordt in de literatuur druk gespeculeerd over deze vraag. Van Nieuwenhuizen en Van Norden zijn van mening dat vermogensetikettering ook op diensten van toepassing kan zijn, maar hierbij geldt dan wel dat de ene dienst de andere niet is.
 Zij maken een onderscheid tussen diensten die ten behoeve van zakelijke dan wel privé investeringsgoederen zijn gebruikt en een categorie voor overige diensten ten behoeve van niet-investeringsgoederen. Voor aftrek van btw komt volgens hun alleen de btw op diensten met betrekking tot niet-investeringsgoederen niet voor aftrek in aanmerking. In artikel 190 van de Btw-richtlijn is al de mogelijkheid voor lidstaten opgenomen om diensten, die vergelijkbare kenmerken hebben als investeringsgoederen, als investeringsgoederen aan te merken. De wetgever dient hiervoor de Wet OB 1968 aan te passen. Een andere vraag is hoe met de uitspraak van het Hof van Justitie in VNLTO omgegaan dient te worden. 

6.3. Vermogensetikettering bij niet-economische activiteiten

Een natuurlijk persoon kan beschikken over keuzevermogen. Door naast de ondernemingsactiviteiten van de natuurlijk persoon (het rode vlak) het gebruik voor privédoeleinden (het gele vlak) te zetten ontstaat de volgende afbeelding:

Afbeelding 6.1: Natuurlijk persoon – ondernemer
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In de veronderstelling dat een rechtspersoon eveneens in het bezit kan zijn van keuzevermogen, is afbeelding 6.1 aangepast voor een rechtspersoon die goederen zowel voor zijn ondernemingsactiviteiten (het blauwe vlak) als voor andere dan bedrijfsdoeleinden (het gele vlak) gebruikt. Deze afbeelding is gelijk aan afbeelding 2.1 (waarin de verschillende typen prestaties weergegeven waren) met als toevoeging het gele vlak.

Afbeelding 6.1: Rechtspersoon - ondernemer
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Belaste en vrijgestelde prestaties vallen binnen de werkingsfeer van de btw. Indien een belastingplichtige naast deze economische activiteiten tevens niet-economische activiteiten verricht (die buiten de werkingsfeer van de btw plaatsvinden), komt de btw op kosten voor deze laatste activiteiten in principe niet voor aftrek in aanmerking. Een uitzondering geldt voor btw op kosten die als algemene kosten worden aangemerkt, omdat deze kosten een rechtstreeks en onmiddellijk verband met de algehele bedrijfsactiviteiten hebben, zoals uit het arrest Kretztechnik is gebleken. Zoals aangegeven worden deze algemene activiteiten als het ware over de grens naar de economische activiteiten getrokken. Met betrekking tot privégebruik of gebruik voor andere dan bedrijfsdoeleinden kan een belastingplichtige zijn investeringsgoederen en eventueel andere goederen en diensten in het geval van keuzevermogen binnen zijn ondernemingsactiviteiten brengen. Deze activiteiten worden dan beschouwd als belaste activiteiten waarvoor later een correctie wordt toegepast (in afbeelding 6.1 en 6.2 weergegeven als het gele vlak). 

Naar aanleiding van afbeelding 6.1 en 6.2 is de vraag of situaties waarin btw op kosten voor  niet-economische prestaties in principe niet voor aftrek in aanmerking komt, te vergelijken zijn met situaties waarin btw op kosten voor privédoeleinden in eerste instantie wel als aftrekbare btw in aanmerking komt (waarna later een correctie voor het privégebruik plaatsvindt). Gebruik voor privédoeleinden of andere dan bedrijfsdoeleinden zijn activiteiten welke in ieder geval niet met het drijven van de onderneming te maken hebben, terwijl niet-economische activiteiten wel degelijk met het drijven van de onderneming te maken kunnen hebben, zoals het uitgeven van aandelen en wellicht de verkoop van een deelneming.
 Advocaat-generaal Mengozzi noemt in zijn conclusie bij VNLTO (en het Hof van Justitie volgt deze conclusie) de situaties apart, zonder een vergelijking te trekken, zodat niet duidelijk is of de situaties vergeleken kunnen worden en of zij in overeenstemming met het doel en systematiek van het btw-stelsel zijn.

Uit Securenta bleek dat om het bedrag aan aftrekbare voorbelasting te bepalen direct moet worden gekeken welk gedeelte van de btw op de belaste prestaties ziet en welk gedeelte van de btw op de niet-economische prestaties ziet. In VNLTO is deze zienswijze van het Hof van Justitie bevestigd. VNLTO dient voor de aanschaf van goederen en diensten direct te bepalen in hoeverre zij deze goederen voor haar algemene belangenbehartiging gaat gebruiken. In het geval dat VNLTO de goederen enkel voor haar commerciële doeleinden zou gebruiken, is er geen sprake van vermogensetikettering (omdat de btw in zijn geheel voor aftrek in aanmerking komt). In het geval dat de goederen zowel voor haar commerciële doeleinden als voor haar belangenbehartiging gebruikt worden, dient bekeken te worden of er een hoofdactiviteit is. Als de niet-economische activiteit de hoofdactiviteit is, kan, ingevolge de uitspraak van het Hof van Justitie, geen vermogensetikettering plaatsvinden. Als de commerciële doeleinden de hoofdactiviteit vormen, zou de niet-economische activiteit (indien zij geen verlengstuk van de hoofdactiviteit vormt) als een andere dan bedrijfsdoeleinde kunnen zijn verricht. Het voorbeeld in paragraaf 6.3.1. illustreert de mogelijkheden. 

6.3.1. Voorbeeld

In het volgende voorbeeld wordt ingegaan op de mogelijkheden om btw af te trekken in een situatie dat 1) een ondernemer een investeringsgoed enkel voor zijn niet-economische activiteiten gebruikt of 2) het goed voor zowel zijn economische als zijn niet-economische activiteiten gebruikt. 

Stel een administratiekantoor verricht voor de btw belaste administratieve handelingen en verzekeringsactiviteiten welke voor de btw als vrijgestelde activiteiten gelden. Naast deze economische activiteiten verricht het administratiekantoor ook niet-economische activiteiten, namelijk de belangenbehartiging van haar klanten bij andere instellingen. De omzet van het kantoor bedraagt in totaal € 100.000; € 40.000 voor de belaste activiteiten, € 40.000 voor de vrijgestelde activiteiten en € 20.000 voor de niet-economische activiteiten. Voor het bezoeken van klanten schaft het administratiekantoor een nieuwe auto aan voor € 25.000 (exclusief btw). Het btw-tarief bedraagt 20%, zodat het totale bedrag aan btw € 5.000 bedraagt. Ter verduidelijking van het voorbeeld wordt ervan uitgegaan dat de auto in 1 jaar wordt afgeschreven.

Situatie 1:

De auto wordt enkel voor de niet-economische activiteiten van het administratiekantoor gebruikt. Er zijn twee uitwerkingen mogelijk (in bijlage 1 is dit schematisch weergegeven).
· Gebruik voor niet-economische prestaties.

1. De niet-economische activiteit vormt een verlengstuk van de belaste en vrijgestelde activiteiten van het administratiekantoor (zoals in Kretztechnik het geval was). De btw op de auto kan in aftrek worden gebracht naar het aandeel dat de belaste activiteiten in de totale economische activiteiten hebben. De omzet voor belaste activiteiten bedraagt 50% van de omzet behaald met economische activiteiten, hetgeen resulteert in een aftrek ter hoogte van 50% van € 1.000 (één vijfde van de totale btw van € 5.000 is toerekenbaar aan de niet-economische activiteiten van het administratiekantoor) maakt € 500
2. De niet-economische activiteit vormt geen verlengstuk van de andere activiteiten, ingevolge er sprake blijft van een niet-economische activiteit, hetgeen niet resulteert in aftrek van btw.

Situatie 2:

De auto wordt zowel gebruikt voor de belaste, vrijgestelde en niet-economische prestaties van het administratiekantoor. Voor het gemak wordt ervan uitgegaan dat de auto evenredig naar de behaalde omzet wordt gebruikt. Dit betekent voor 40% voor de belaste activiteiten, voor 40% voor de vrijgestelde activiteiten en voor 20% voor de niet-economische activiteiten. In bijlage 2 zijn de uitwerkingen voor het gebruik van de auto schematisch weergegeven.

· Belast gebruik. 
Het gedeelte van de btw dat op het belaste gebruik van de auto ziet kan volledig in aftrek worden gebracht. De aftrekbare btw bedraagt € 2.000 (40% 
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 € 5.000).

· Vrijgesteld gebruik. 
Het gedeelte van de btw dat op het vrijgestelde gebruik van de auto ziet kan niet in aftrek worden gebracht. 

· Gebruik voor niet-economische prestaties. 
Zoals in situatie 1 uiteengezet is, zijn er met betrekking tot niet-economische prestaties twee mogelijkheden.

1. De niet-economische activiteit vormt een verlengstuk van de belaste en vrijgestelde activiteiten, ingevolge het gedeelte van de btw dat ziet op de niet-economische activiteit pro rata in aftrek kan worden gebracht. De aftrekbare btw bedraagt € 500 (zie situatie 1, eerste optie voor de berekening).

2. De niet-economische activiteit vormt geen verlengstuk van de andere activiteiten. Ingevolge VNLTO zou een niet-economische activiteit wel of niet het bedrijfsdoel van een onderneming kunnen zijn. Aansluitend kan dan de volgende uitsplitsing worden gemaakt: 

· De niet-economische activiteit is het hoofddoel van de onderneming en vormt net zoals bij VNLTO de hoofdactiviteit. De btw op dit gedeelte van de auto kan overeenkomstig de uitspraak in VNLTO niet in aftrek worden gebracht. 

· De niet-economische activiteit vormt geen hoofdactiviteit of bedrijfsdoel van de onderneming. De btw kan dan in principe niet in aftrek worden gebracht, maar (zoals in paragraaf 6.2. aangegeven) de formulering van het Hof van Justitie laat de volgende opening: 

· De niet-economische activiteit vormt geen bedrijfsdoel, maar wordt aangemerkt als andere dan bedrijfsdoeleinden. In deze situatie kan er etikettering plaatsvinden en komt het gedeelte van de btw op de niet-economische activiteit voor aftrek in aanmerking, waarna in een later stadium een correctie wordt geheven. 

Aan de hand van dit voorbeeld blijkt dat indien een goed voor niet-economische activiteiten gebruikt gaat worden (situatie 1), er getoetst dient te worden of deze activiteiten een verlengstuk vormen van de algehele bedrijfsactiviteiten van belastingplichtige. Indien het goed voor de belaste, vrijgestelde en niet-economische activiteiten van de ondernemer gebruikt gaat worden (situatie 2), kan een niet-economische activiteit op basis van VNLTO (na een ontkennend antwoord op de vraag of de activiteiten een verlengstuk vormen van de algehele bedrijfsactiviteiten) aangezien worden voor andere dan bedrijfsdoeleinden, indien de niet-economische activiteit niet het voornaamste bedrijfsdoel van de onderneming vormt. De btw op dit gedeelte kan dan in aftrek worden gebracht. 

6.3.2. Voorstel Europese Commissie

De Europese Commissie heeft een voorstel tot invoering van artikel 168bis in de Btw-richtlijn doen uitgaan.
 De Commissie overweegt dat de btw op onroerende goederen slechts voor aftrek in aanmerking zou moeten komen voor zover er daadwerkelijk sprake is van zakelijk gebruik. De bedoeling van de Commissie is om met dit voorstel het liquiditeitsvoordeel te beperken voor een belastingplichtige die een onroerend goed in zijn geheel tot zijn ondernemingsvermogen rekent en vervolgens het niet-zakelijke gebruik corrigeert door het gebruik als een fictieve dienst aan te merken. De reden dat het voorstel zich enkel richt op onroerend goed is, omdat 1) de aankoopprijs van onroerende goederen vaak hoog is, 2) een combinatie van zakelijk en niet-zakelijk gebruik bij onroerende goederen mogelijk en gebruikelijk is, en 3) de economische levensduur van onroerende goederen in beginsel veel langer is dan die van andere goederen voor zakelijk gebruik. Naast onroerende goederen ziet het voorstel ook op diensten zoals een reparatie of ingrijpende verbouwing die in economische opzicht gelijkgesteld kunnen worden met de verwerving of vervaardiging van een onroerend goed (de zogenaamde verbouwingsdiensten). Wijzigingen in het zakelijke en niet-zakelijke gebruik van het onroerend goed worden gecorrigeerd overeenkomstig de herziening van de aftrek van investeringsgoederen. De periode waarin correcties kunnen plaatsvinden, komt overeen met de bestaande herzieningstermijn voor onroerende investeringsgoederen. Deze termijn is aan de lidstaten om te bepalen.
 In Nederland geldt voor onroerende goederen een termijn van 9 jaar en voor roerende goederen een termijn van 4 jaar, vanaf het moment van ingebruikname. De herzieningsregeling is van toepassing als er een verschil van meer dan 10% met het af te trekken bedrag ontstaat.
 De correctiemogelijkheid geldt zowel voor op- als neerwaartse wijzigingen in het zakelijk gebruik. Dit systeem is deels vergelijkbaar met het systeem dat in Nederland voor de reparatiewetgeving ingevolge het arrest Charles en Charles-Tijmens werd gehanteerd.

6.4. Deelconclusie

Het leerstuk van vermogensetikettering in de omzetbelasting is hoofdzakelijk door het Hof van Justitie ontwikkeld. Uit haar uitspraken is gebleken dat keuzevermogen voor natuurlijke personen met een ondernemingssfeer in de omzetbelasting mogelijk is. In het arrest Charles en Charles-Tijmens heeft het Hof van Justitie uitgesproken dat investeringsgoederen die gedeeltelijk voor de onderneming en gedeeltelijk voor privédoeleinden gebruikt worden, volledig tot het ondernemingsvermogen gerekend kunnen worden. Ingevolge haar uitspraak in VNLTO is gebleken dat in de regel niet aan vermogensetikettering wordt toegekomen indien het goed voor niet-economische prestaties gebruikt gaat worden. De niet-economische prestaties van VNLTO worden niet gelijkgesteld aan ‘andere dan bedrijfsdoeleinden’. Aan de vraag of ook andere goederen en diensten voor etikettering in aanmerking komen is het Hof van Justitie in de zaak VNLTO niet toegekomen. 
In het voorbeeld wordt een goed gebruikt voor zowel belaste, vrijgestelde en niet-economische prestaties. Het blijkt dat bij gebruik voor niet-economische prestaties dient te worden gekeken of deze niet-economische prestaties een verlengstuk van de economische prestaties vormen. Als dit het geval is, kan de btw voor aftrek in aanmerking komen, voor zover belaste prestaties worden verricht. Als de niet-economische activiteiten geen verlengstuk van de andere activiteiten vormen, is er ingevolge VNLTO geen sprake van aftrek van btw indien de niet-economische activiteit de hoofdactiviteit vormt. Wanneer de niet-economische activiteit niet de hoofdactiviteit vormt, kan de niet-economische activiteit voor andere dan bedrijfsdoeleinden worden aangezien, ingevolge op dit gedeelte van de btw vermogensetikettering van toepassing is. Daarnaast heeft de Europese Commissie een voorstel uitgevaardigd waarin zij de aftrek van btw op onroerende goederen en ‘kostbare’ diensten wil beperken tot het zakelijke gebruik ervan om het liquiditeitsvoordeel voor de belastingplichtige te beperken.

Conclusie

Omzetbelasting heeft tot doel het consumptief gebruik van producten te belasten, de heffing verloopt via het systeem van aftrekbare voorbelasting bij de ondernemer. De ondernemer kan de btw die drukt op goederen en diensten, welke voor belaste prestaties worden gebruikt, in aftrek brengen. Bij keuzevermogen heeft de ondernemer de mogelijkheid om het goed volledig tot zijn ondernemingsvermogen te rekenen. Het gebruik voor privédoeleinden wordt in de heffing betrokken door dit gebruik als een fictieve dienst aan te merken.

Uit de jurisprudentie blijkt dat de btw op kosten betreffende de verwerving en verkoop van aandelen in de deelnemingssfeer aftrekbaar is, mits sprake is van een moeiende houdstermaatschappij. De btw op de kosten die een rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met de algehele bedrijfsactiviteiten of met een afgebakend gedeelte van de onderneming komt eveneens voor aftrek in aanmerking. Handelingen in de aandeelhouderssfeer worden geacht buiten de werkingssfeer van de btw plaats te vinden, omdat zich geen economische prestaties voordoen. De uitbreiding van het kapitaal van een vennootschap is een niet-economische activiteit, maar, in het geval dat er een rechtstreeks en onmiddellijk verband is met de algehele belaste bedrijfsactiviteiten, is de btw die verband houdt met de kapitaalsuitbreiding wel aftrekbaar voor zover het kapitaal voor de belaste prestaties is aangewend. Na de wets- en jurisprudentieanalyse wordt tot antwoord op de onderzoeksvragen gekomen:
1. In hoeverre is de btw op niet-economische prestaties aftrekbaar?

Op grond van de uitspraken van het Hof van Justitie is de btw op niet-economische activiteiten aftrekbaar, indien er een rechtstreeks en onmiddellijk verband met de algehele bedrijfsactiviteiten is te onderkennen en de belastingplichtige enkel belaste prestaties verricht. Deze uitwerking komt overeen met de gedachte dat onbedoelde cumulatie van btw voorkomen dient te worden. In het geval dat de belastingplichtige naast niet-economische prestaties tevens belaste en vrijgestelde prestaties verricht, is de btw aftrekbaar voor zover deze toerekenbaar is aan belaste prestaties. De lidstaten zijn bevoegd om overeenkomstig het doel en de systematiek van het btw-stelsel een verdeelsleutel voor de btw op zowel belaste, vrijgestelde en niet-economische prestaties vast te stellen. 
Uit de analyse blijkt dat het aftrekbare gedeelte van de btw op kosten voor zowel economische als niet-economische activiteiten verschilt naargelang de keuze voor een verdeelsleutel. Tevens blijkt dat de aftrek van btw niet in overeenstemming met de economische realiteit hoeft te zijn door de aanname dat de omzetverhouding, waarop het percentage aan aftrekbare btw is gebaseerd, gelijk is aan de kostenverhouding tussen de belaste, vrijgestelde en niet-economische prestaties. 
De verdeelsleutel voor btw op kosten voor economische en niet-economische activiteiten kan gebaseerd worden op een andere grondslag dan omzet. Door de aftrek van btw te baseren op de investeringen aan de inputzijde van een onderneming komt de aftrek overeen met de economische realiteit. Om de aftrek van btw te bepalen op basis van de werkelijk gebruik benadering dient het gebruik objectief meetbaar te zijn. Voor gemengde kosten is een objectieve maatstaf juist moeilijk te bepalen, omdat dit veelal algemene kosten bedragen. Recentelijk is beslist dat het aftrekbare gedeelte van de btw op gemengde kosten zowel op basis van oppervlakte als op basis van omzet kan worden berekend. Het gebruik van meerdere grondslagen biedt de mogelijkheid om door middel van een forfaitaire methode het werkelijke gebruik te benaderen.
2. In hoeverre passen niet-economische activiteiten binnen de vermogensetikettering?

Aan het leerstuk van de vermogensetikettering heeft het Hof van Justitie toegevoegd dat goederen, die zowel voor economische als niet-economische activiteiten worden gebruikt, in de regel niet gelijk worden gesteld aan het gebruik voor andere dan bedrijfsdoeleinden. De btw op deze goederen komt dan niet voor aftrek in aanmerking, voor het gedeelte dat ziet op het gebruik voor niet-economische activiteiten. Uit de analyse blijkt echter dat het Hof van Justitie de mogelijkheid openlaat dat, in het geval dat een onderneming zowel economische als niet-economische activiteiten verricht, en de niet-economische activiteit geen verlengstuk vormt van de algehele bedrijfsactiviteiten en niet de hoofdactiviteit van de onderneming is, de btw op de gemengde kosten aftrekbaar is volgens de vermogensetikettering. 
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Bijlage

Bijlage 1: 
Het gebruik van een vermogensbestanddeel voor niet-economische activiteiten (Situatie 1).
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Bijlage 2: 

Het gebruik van een vermogensbestanddeel voor belaste, vrijgestelde en niet-economische activiteiten (Situatie 2).
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