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Lijst van gebruikte afkortingen

Art. artikel
Btw belasting over de toegevoegde waarde
Btw-richtlijn Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006

betreffende het gemeenschappelijke stelsel van belastingen over
de toegevoegde waarde

HvJ Hof van Justitie van de Europese Unie
HR Hoge Raad der Nederlanden

MHI Mitteldeutsche Hartstein-Industrie AG
r.o. rechtsoverweging

Wet OB Wet op de omzetbelasting 1968
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1. Inleiding

1.1. Aanleiding en relevantie

Op 16 september 2020 besliste het Hof van Justitie in de zaak Mitteldeutsche Hartstein-
Industrie AG (hierna: MHI). In deze Duitse zaak ging het kort gezegd om het volgende:
de belastingplichtige verkreeg een vergunning van de gemeente voor het exploiteren
van een kalksteengroeve, in ruil voor het verbreden van een openbare weg die over het
grondgebied van de kalksteengroeve liep. Deze verbreding was noodzakelijk om de
kalksteen te kunnen transporteren. De belastingplichtige nam de kosten van het
verbreden van de openbare weg geheel voor haar rekening en bracht de door
leveranciers aan haar in rekening gebrachte btw volledig in aftrek. Het recht op aftrek
van btw werd vervolgens door de Duitse fiscus ter discussie gesteld omdat de
belastingplichtige de uitbreidingswerkzaamheden aan de weg om niet zou hebben
geleverd aan de gemeente. Aan het Hof van Justitie werd (onder andere) de vraag
voorgelegd of een belastingplichtige, die in opdracht van een gemeente,
werkzaamheden verricht aan een gemeentelijke weg en die van andere
belastingplichtigen prestaties heeft ontvangen voor de verbreding van die weg, recht
heeft op aftrek van voorbelasting over die prestaties. Het Hof van Justitie oordeelde
kortgezegd dat de belastingplichtige recht heeft op aftrek van btw, voor zover de
uitbreidingswerkzaamheden niet verder gingen dan noodzakelijk was om deze
belastingplichtige in staat te stellen zijn economische activiteit uit te oefenen.

Het noodzakelijkheidscriterium dat het Hof van Justitie gebruikt in de zaak MHI
herkennen we uit de zaak Iberdrola.? Hoewel de bewoording ‘objectieve
noodzakelijkheid’ destijds opzichzelfstaand leek, zien we dit criterium (en elementen
daarvan) terugkomen in de recent gewezen arresten MHI en Vos Aannemingen BVBA.?
Reden genoeg om de reikwijdte en toepasbaarheid van dit criterium eens nader onder
de loep te nemen. Daarnaast is het opmerkelijk te noemen dat in voornoemde zaken
steeds kosten worden gemaakt door een (vermoedelijk) volledig aftrekgerechtigde
partij, waarbij het resultaat van deze kosten tevens om niet ten goede komen aan een
andere partij (waarvan de btw op deze kosten door laatstgenoemde partij
mogelijkerwijs niet in aftrek had kunnen worden gebracht indien deze partij de kosten
zelf had gemaakt). Zo lang de kosten echter (objectief) noodzakelijk zijn voor de eerste
partij, kan de btw blijkbaar volledig in aftrek worden gebracht.

Het voorgaande doet mij afvragen of het noodzakelijkheidscriterium mogelijk in een
bredere context kan worden toegepast, bijvoorbeeld in concernverhoudingen. Gedacht
kan worden aan (algemene) kosten die in concernverband door een
houdstervennootschap worden gemaakt, voor de houdster zelf, maar die tevens ten
goede komen aan haar dochtervennootschappen.

1.2 De onderzoeksvraag
In deze verhandeling wordt de toepassing en reikwijdte van het
noodzakelijkheidscriterium nader geanalyseerd en tevens onderzocht of dit criterium

T HvJ 16 september 2020, C-528/19 (Mitteldeutsche Hartstein-Industrie AG).
2 HvJ 17 september 2017, C-132/16 (Iberdrola).
3 HvJ 1 oktober 2020, C-405/19 (Vos Aannemingen BVBA).
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mogelijkerwijs in een bredere context kan worden toegepast, bijvoorbeeld in
concernverhoudingen. Om het voorgaande te analyseren staat de volgende
hoofdvraag centraal:

Wat is de reikwijdte van het noodzakelijkheidscriterium zoals door het Hof van Justitie
geformuleerd in de zaak Iberdrola en MH/ en kan dit criterium in een bredere context
worden toegepast, bifvoorbeeld in concernverhoudingen?

De hoofdvraag zal worden beantwoord met behulp van de volgende deelvragen:

1. Heeft een ondernemer recht op aftrek van voorbelasting indien een derde
eveneens om niet profijt heeft van de gemaakte kosten?

2. Welke elementen zijn volgens het Hof van Justitie van belang bij de vraag of
kosten (objectief) noodzakelijk zijn en maakt het daarbij nog uit of er sprake is
van algemene of directe kosten?

3. Wordt de reikwijdte van het noodzakelijkheidscriterium beperkt door de
eventuele mogelijkheid van een kostendoorbelasting aan de partij die om niet
heeft genoten van de door de btw-ondernemer gemaakte kosten (o.b.v. HvJ Vos
Aannemingen BVBA) en wat bedoelt het Hof van Justitie met ‘ondergeschikt
aan’?

4. Kunnen er in de recente gewezen Hof van Justitie zaken aanknopingspunten
worden gevonden om het noodzakelijkheidscriterium in een bredere context toe
te passen, en wel in concernverhoudingen?

1.3 Opzet

In de arresten die in deze verhandeling centraal staan gebruikt het Hof van Justitie
onder andere het noodzakelijkheidscriterium om het aftrekrecht van de ondernemer te
bepalen. Deze analyse start in hoofdstuk 2 zodoende bij de (wettelijke) basis, de regels
omtrent het recht op aftrek van voorbelasting (beantwoording deelvraag 1). Aan de
hand van het Iberdrola-arrest en het MHI-arrest wordt in hoofdstuk 3 vervolgens het
noodzakelijkheidscriterium zelf nader onder de loep genomen (beantwoording
deelvraag 2). In hoofdstuk 4 wordt onderzocht of het recent gewezen Vos
Aannemingen-arrest een beperking of een verruiming van het
noodzakelijkheidscriterium tot gevolg heeft (beantwoording deelvraag 3), waarna in
hoofdstuk 5 nader wordt geanalyseerd of het noodzakelijkheidscriterium wellicht kan
worden toegepast in concernverhoudingen (beantwoording deelvraag 4). De analyse
wordt in hoofdstuk 6 afgesloten met een conclusie waarin antwoord wordt gegeven op
de hoofdvraag die in deze verhandeling centraal staat.



EFS ot

EUROPEAN, FISCAL STUDIES

2. Het wettelijk kader

2.1 Inleiding

Een goed begin is het halve werk. In dit hoofdstuk wordt daarom eerst de wettelijke
basis van het recht op aftrek van voorbelasting besproken. Ook wordt de
gedachtegang van het Hof van Justitie in dit kader aangestipt. Daarnaast wordt er kort
ingegaan op de begrippen ‘afnemer’ en ‘verbruik’ en enkele interessante arresten in
dat kader.

2.2 Het recht op aftrek van voorbelasting

2.2.1 Wettelijke basis

Het startpunt voor de heffing van omzetbelasting is de vraag of sprake is van (het
duurzaam) verrichten van economische activiteiten (handelingen die binnen de
werkingssfeer van de btw vallen) en daarmee het ondernemerschap. Dat is het geval
wanneer goederen en/of diensten onder bezwarende titel worden geleverd c.q. verricht
door een ondernemer als zodanig jegens derden, zoals bedoeld in artikel 1 Wet OB. Het
recht op aftrek van voorbelasting is opgenomen in artikel 2 Wet OB: op de belasting,
verschuldigd ter zake van leveringen van goederen en diensten, wordt in aftrek
gebracht de (voor)belasting ter zake van de aan de ondernemer verrichte (i) leveringen
van goederen en verleende diensten, ter zake van de door hem verrichte (ii)
intracommunautaire verervingen van goederen en ter zake van (iii) invoer van voor
hem bestemde goederen. In artikel 15 Wet OB wordt het recht op aftrek, zoals
geformuleerd in artikel 2, nader uitgewerkt. De (voor)belasting die door de ondernemer
in aftrek wordt gebracht is (art. 15, lid 1, sub a), de belasting welke in het tijdvak van de
aangifte door andere ondernemers ter zake van door hen aan de ondernemer verrichte
leveringen en verleende diensten in rekening is gebracht op een op de voorgeschreven
wijze opgemaakte factuur, een en ander voor zover de goederen en diensten door de
ondernemer worden gebruikt voor belaste handelingen. Voorgaande heeft tot gevolg
dat voorbelasting die drukt op kosten die direct toerekenbaar zijn aan door de
ondernemer verrichtte uitgaande btw-vrijgestelde prestaties of niet-economische
activiteiten, in principe niet voor aftrek in aanmerking komt. Het een en ander is nader
uitgewerkt in de artikelen 10 tot en met 15 van de Uitvoeringsbeschikking* en het
(recent vernieuwde) besluit Aftrek van omzetbelasting.®

De Nederlandse regels omtrent het aftrekrecht zijn gebaseerd op de artikelen 167 tot en
met 192 van de Btw-richtlijn®, waarvan artikel 168 Btw-richtlijn de basis vormt. Een
belastingplichtige heeft recht op aftrek van voorbelasting voor zover de goederen en
diensten worden gebruikt voor de belaste handelingen van de belastingplichtige.
Voorgaande wetsartikel komt overeen met ‘ons’ eigen artikel 15 Wet OB.

2.2.2 Europese jurisprudentie

Het recht op aftrek van voorbelasting is een vrij essentieel onderdeel in de
omzetbelasting. De wettelijke bepalingen, het besluit en de uitvoeringsbeschikking
bieden echter niet altijd duidelijkheid en dat maakt het recht op aftrek een populair

4 Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968.

5 Besluit Aftrek van omzetbelasting 24 november 2020, nr. 2020-167584.

8 Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het gemeenschappelijke stelsel van belastingen
over de toegevoegde waarde.
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onderwerp voor procedures. Het is dan taak aan de nationale rechters of het Hof van
Justitie om de regels met betrekking tot de heffing van omzetbelasting (nader) uit te
leggen. Een ondernemer heeft recht op aftrek van voor belasting voor zover de
ingekochte goederen en diensten worden gebruikt voor belaste handelingen. Het
startpunt bij de rechtspraak van het Hof van Justitie is dat het in artikel 168 Btw-
richtlijn bedoelde recht op aftrek van voorbelasting een integrerend deel van de btw-
regeling vormt en dat dit recht in beginsel niet kan worden beperkt. Het recht van
aftrek wordt onmiddellijk uitgeoefend voor alle belastingen die op de in de eerste
stadia verrichte handelingen hebben gedrukt.” Het doel van de aftrekregeling is om de
ondernemer in zijn geheel te ontlasten van verschuldigde of voldane btw opgelopen in
het kader van het verrichten van zijn economische activiteiten. Het gemeenschappelijke
btw-stelsel waarborgt de neutraliteit van de belastingdruk op alle economische
activiteiten, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteiten, mits zij in
beginsel zelf aan btw zijn onderworpen.? Uit artikel 168 Btw-richtlijn volgt aldus dat een
ondernemer die goederen en diensten inkoopt, de voorbelasting in aftrek mag brengen
indien en voor zover hij de goederen en diensten gebruikt voor het verrichten van zijn
belaste handelingen.

Naast de vraag of recht op aftrek van voorbelasting bestaat, heeft het Hof van Justitie
zich eveneens vaak uitgelaten over hoe de omvang van dat recht vervolgens moet
worden bepaald. In beginsel dient er een rechtstreeks en onmiddellijk verband te
bestaan tussen een bepaalde handeling in een eerder stadium en een of meer
handelingen in een later stadium waarvoor recht op aftrek bestaat.® Ook wel bekend als
de Midland Bank-doctrine. Dit is nader gespecificeerd in later gewezen arresten: het
recht op aftrek van btw over in een eerder stadium ingekochte goederen of diensten
vooronderstelt dat de voor de inkoop ervan gedane uitgaven zijn opgenomen in de
prijs van de met btw belaste uitgaande handelingen die in een later stadium worden
verricht." Het uitgangspunt is dus dat de kosten van ingekochte goederen en diensten
in een eerder stadium onderdeel/ zijn van de prijzen van de door de ondernemer
verrichte uitgaande belaste handelingen in een later stadium. Dit wordt in de literatuur
ook wel ‘verdiscontering’> genoemd of aangeduid met ‘doorberekeningsgedachte .
Kosten die rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met vrijgestelde (in beginsel
geen recht op aftrek) ofwel belaste (wel recht op aftrek) uitgaande handelingen,
worden ook wel ‘directe kosten’ genoemd.

Ook in het geval dat er geen rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen een
bepaalde (aankoop) handeling in een eerder stadium en een of meer (uitgaande)
handelingen in een later stadium die recht geven op aftrek, bestaat mogelijkerwijs
recht op aftrek van voorbelasting. Dat is het geval wanneer de ingekochte goederen en

7 Zie 0.a. HvJ 26 mei 2005, C-465/03 (Kretztechnik), r.o. 33 en HvJ 13 maart 2018, C-437/06 (Securenta), r.o. 24.

8 Zie o0.a. HvJ 29 oktober 2009, C-29/08 (AB SKF), r.o. 56, HvJ Securenta, r.o. 25.

9 HvJ 8 juni 2000, C-98/98 (Midland Bank), r.o. 24.

10 Zie A-G Overgaauw, conclusie van 10 april 2007 bij HR 42863 en 42868, V-N 2007/25.29; S.T.M. Beelen, Aftrek van
voorbelasting als (belaste) omzet ontbreekt, Deventer: Kluwer 2010, p.119 e.v.; A.J. van Doesum en HW.M. van
Kesteren, De onlosmakelijke samenhang tussen kosten en belastbare handelingen, WFR 2012/885; S.B. Cornielje,
Houdstervennootschappen en het recht op aftrek van voorbelasting in de btw, TFO 2017/149.2.

11 Zie o.a. HvJ 27 september 2001, C-16/00 (Cibo Participations), r.o. 31, HvJ Kretztechnik, r.o. 35, HvJ Securenta, r.o. 27.
12Zie A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, De onlosmakelijke samenhang tussen kosten en belastbare
handelingen, WFR 2012/885.

13 Zie J.Th.Sanders, ‘Over aandelen en btw en btw over aandelen’, NTFR-B 2010/4.

7
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diensten deel uitmaken van de ‘algemene kosten’ van de ondernemer en als zodanig
zijn opgenomen in de prijs van de door hem geleverde goederen of verrichte diensten.
Dergelijke kosten (zoals advieskosten, accountantskosten, e.d.) houden namelijk
rechtstreeks en onmiddellijk verband met de algehele economische activiteit van de
ondernemer.’ Het voorgaande brengt met zich mee dat indien de ondernemer de
ingekochte goederen en diensten gebruikt voor het verrichten van zowel vrijgestelde
handelingen als belaste handelingen, het recht of aftrek ‘pro rata’ moet worden
berekend (op basis van art. 173, lid 1, Btw-richtlijn).

Daarnaast volgt uit de rechtspraak van het Hof van Justitie dat bij de toepassing van
het criterium van het rechtstreeks en onmiddellijk verband, de nationale
belastingautoriteiten en rechterlijke instanties alle omstandigheden waarin de
betrokken verrichtingen hebben plaatsgevonden in beschouwing behoren te betrekken
en alleen rekening dienen te houden met die verrichtingen die objectief verband
houden met de belastbare activiteit van de ondernemer. Of een dergelijk verband
bestaat moet dus worden beoordeeld aan de hand van de objectieve inhoud van de
betrokken verrichting.™

Voorgaand besproken jurisprudentie vormt eveneens de basis voor het (recent
vernieuwde) besluit Aftrek van omzetbelasting'®, dat onder andere de algemene
uitgangspunten voor het bepalen van de omvang van het aftrekrecht beschrijft.

2.3 Afnemer van de prestatie

Naast de vraag of er recht op aftrek van voorbelasting bestaat en wat de omvang van
dat recht is, kan de vraag worden gesteld aan wie dat recht nu precies toekomt. De
ondernemer aan wie leveringen en diensten worden verricht en daarvoor een ‘op
voorgeschreven wijze opgemaakte factuur’ (art. 15 Wet OB) ontvangt, wordt geacht de
afnemer van de prestatie te zijn en is gerechtigd tot het in aftrek brengen van de in
rekening gebrachte btw. Het is vereist dat tussen de leverancier en de afnemer een
rechtsbetrekking bestaat op basis waarvan een goed wordt geleverd of een dienst
wordt verricht. Ook behoort de factuur de naam van de afnemer te vermelden. De
afnemer is in principe de ondernemer die het contract c.q. de rechtsbetrekking'’
aangaat, de factuur'® ontvangt en het goed of de dienst feitelijk afneemt.®

Het kan ook voorkomen dat een derde om niet het genot verkrijgt van bepaalde
goederen en diensten die door een ondernemer zijn ingekocht. Het ‘verbruik’ van de
ingekochte goederen en diensten kan dan gedeeltelijk bij een derde plaatsvinden.
Indien de ondernemer in dat geval de rechtsbetrekking is aangegaan en de factuur
heeft ontvangen kan de ondernemer alsnog als de afnemer van de prestatie worden
gezien.?

4 Zie o.a. HvJ Midland Bank, r.o. 23 en 33; HvJ Kretztechnik, r.o. 36 en HvJ AB SKF, r.o. 58.

15 Zie 0.a. HvJ 21 februari 2013, C-104/12 (Wolfram Becker), punten 22, 23 en 33 en HvJ 22 oktober 2015, C-126/14
(Sveda), punt 29.

16 Besluit Aftrek van omzetbelasting 24 november 2020, nr. 2020-167584.

17 Zie bijvoorbeeld HvJ 8 maart 1988, C-165/86 (Leesportefeuille Intiem CV)

18 Zie bijvoorbeeld HR 2 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU6535 (Factuurarrest)

19 Besluit Aftrek van omzetbelasting 24 november 2020, nr. 2020-167584, punt 5.2.1.

2 Zie bijvoorbeeld HR 14 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0512 (Straatreconstructie-arrest); HR 25 maart 1998,
ECLI:NL:HR:1998:AA2468 (Outplacementarrest); HR 1 mei 2015, ECLI:NL:HR:2015:1173 (Apothekersarrest).

8
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2.4 Tussenconclusie

In dit hoofdstuk is het kader geschetst voor het recht op aftrek van voorbelasting en
wordt antwoord gegeven op de vraag of een ondernemer recht op aftrek van
voorbelasting heeft indien een derde eveneens profijt heeft van die kosten. Een
ondernemer heeft recht op aftrek van voorbelasting indien hij de afnemer van de
prestatie is én voor zover de ingekochte goederen en diensten worden gebruikt voor
zijn uitgaande handelingen. De woorden ‘voor zover’ geven daarbij aan dat er een
rechtstreeks en onmiddellijk verband dient te bestaan tussen kosten in een eerder
stadium en (i) uitgaande belastbare handelingen in een later stadium (directe kosten)
of (ii) de algehele economische activiteit van de ondernemer (algemene kosten). Uit
(eerdere) nationale jurisprudentie blijkt daarnaast dat indien het genot van bepaalde
kosten eventueel ten goede komt aan een derde er mogelijkerwijs toch (een volledig)
recht op aftrek van voorbelasting bestaat voor die kosten, indien de ondernemer de
rechtsbetrekking is aangegaan en de factuur heeft ontvangen. In de volgende
hoofdstukken wordt getoetst of het voorgaande nog steeds van toepassing is of dat het
Hof van Justitie het recht op aftrek op dat punt nuanceert.



EFS ot

EUROPEAN, FISCAL STUDIES

3 De elementen van het noodzakelijkheidscriterium

“Er bestaan geen feiten alleen interpretaties ™’

3.1 Inleiding

Nu we in hoofdstuk 2 hebben vastgesteld in welk speelveld van de omzetbelasting we
ons bevinden, is het tijd om nader in te zoomen op het Iberdrola- en MHI-arrest. Hoe
moet het noodzakelijkheidscriterium worden geinterpreteerd? Welke elementen zijn
daarbij van belang? Deze vragen komen in dit hoofdstuk aan bod.

3.2 Iberdrola

3.2.1. Relevante feiten en omstandigheden

Iberdrola is een investeerder en heeft in die hoedanigheid verschillende stukken grond
aangekocht in een vakantiedorp in Bulgarije. Iberdrola wil ongeveer 300
vakantiewoningen gaan bouwen en heeft de daarvoor benodigde (bouw)vergunningen
verkregen van de gemeente Tsarevo (Bulgarije). De vakantiewoningen moeten worden
aangesloten op een pompstation voor afvalwater dat in eigendom is van de gemeente
Tsarevo. Het pompstation voor afvalwater is echter in slechte staat en moet worden
hersteld. Uit een advies van een deskundige blijkt dat het aansluiten van de
vakantiewoningen op het pompstation zonder herstelwerkzaamheden onmogelijk is,
doordat de bestaande leidingen ongeschikt zijn. Iberdola en de gemeente Tsarevo
hebben daarom een overeenkomst gesloten voor het herstel van het pompstation,
waarbij partijen hebben afgesproken dat Iberdola de kosten voor de
herstelwerkzaamheden zal betalen. Nadat het pompstation voor afvalwater is hersteld
kunnen de vakantiewoningen op het werkende pompstation worden aangesloten.

Iberdrola heeft voor het uitvoeren van de herstelwerkzaamheden een derde partij
ingeschakeld en ontvangt van deze partij een factuur voor de verrichte hersteldiensten.
De kosten worden als verwerving van materiéle activa geboekt in de administratie van
Iberdrola. De btw op de factuur wordt door Iberdrola in aftrek gebracht. De lokale
belastingautoriteit neemt echter het standpunt in dat Iberdrola geen recht op aftrek van
voorbelasting heeft en legt een naheffingsaanslag op. Een lokale procedure volgt.

Het knelpunt in deze procedure is dat Iberdrola kosten maakt voor het herstel van een
pompstation dat in eigendom is van de gemeente, een derde partij. De gemeente
verkrijgt om niet het genot van het resultaat van de desbetreffende hersteldienst. Een
vraag die vermoedelijk ook meespeelt (maar niet aan bod komt in de procedure) is of
de gemeente deze hersteldienst niet zelf had moeten inkopen en in hoeverre had de
gemeente dan recht op aftrek van btw gehad? Of behoren de kosten toch bij Iberdola
thuis omdat zij anders haar vakantiewoningen niet kan bouwen en verhuren of
verkopen?

Het een en ander leidt tot de volgende hoofdvraag die aan het Hof van Justitie wordt
gesteld: Moet artikel 168, sub a, Btw-richtlijn aldus worden uitgelegd dat een
belastingplichtige recht heeft op aftrek van voorbelasting voor een dienstverrichting
die bestaat in het bouwen of verbouwen van een onroerend goed dat eigendom is van

21 Citaat van Friedrich Nietzsche, Duits dichter en filosoof (1844 — 1900).
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een derde, wanneer die derde om niet het genot van het resultaat van die diensten
verkrijgt en die diensten zowel door die belastingplichtige als door die derde in het
kader van hun economische activiteiten worden gebruikt???

3.2.2 Belangrijke rechtsoverwegingen

In rechtsoverwegingen 25 tot en met 31 herhaalt het Hof van Justitie eerst de
uitgangspunten voor het recht op aftrek van voorbelasting en het bepalen van de
omvang van dat recht. Deze uitgangspunten zijn reeds besproken in paragraaf 2.2.2.
Om te bepalen of Iberdrola de voorbelasting voor het herstel van het pompstation in
aftrek kan brengen, moet worden bepaald of er een rechtstreeks en onmiddellijk
verband bestaat tussen enerzijds de hersteldienst en anderzijds een in een later
stadium door Iberdrola verrichte belaste handeling of de economische activiteit van de
vennootschap (r.o. 32). Het feit dat het bouwen van de vakantiewoningen onmogelijk
zou zijn geweest zonder het herstel van het pompstation (dit blijkt uit het advies van
een deskundige) en Iberdrola zonder het herstel haar economische activiteit niet had
kunnen uitoefenen, blijkt een omstandigheid die het rechtstreeks en onmiddellijk
verband kan aantonen. De hersteldienst is kennelijk verricht om het voor Iberdrola
mogelijk te maken de vakantiewoningen te bouwen (r.0. 33 en 34). Het feit dat het
genot van de hersteldiensten ook ten goede komt aan de gemeente Tsarevo kan niet
rechtvaardigen dat het recht op aftrek van btw aan Iberdrola wordt ontzegd (r.o. 35).

Daarnaast blijkt het van belang om te bepalen of de hersteldienst noodzakelijk was om
de aansluiting op het pompstation van de vakantiewoningen van lberdrola te kunnen
garanderen of dat de hersteldienst eventueel verder ging dan noodzakelijk. Indien de
kosten voor de hersteldienst inderdaad noodzakelijk zijn en ook niet verder gaan dan
noodzakelijk, kan de btw volledig in aftrek worden gebracht. Het Hof van Justitie
overweegt echter dat het rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen de hersteldienst
in een eerder stadium en de door Iberdrola te verrichten belaste handelingen in een
later stadium gedeeltelijk wordt verbroken indien de kosten voor de hersteldienst
verder gaan dan noodzakelijk. In dat geval zou Iberdrola slechts recht op aftrek
toekomen voor zover de voorbelasting ziet op kosten die objectief noodzakelijk zijn
voor |Iberdrola om haar belaste handelingen te verrichten (r.o. 38 en 39). Het Hof van
Justitie beslist vervolgens dat een belastingplichtige recht heeft op aftrek van
voorbelasting over ingekochte diensten, die tevens ten goede komen aan een derde,
wanneer die derde om niet het genot van het resultaat van die diensten verkrijgt en die
diensten zowel door de belastingplichtige als door die derde in het kader van hun
economische activiteiten worden gebruikt, voor zover die kosten niet verder reiken dan
hetgeen noodzakelijk is om die belastingplichtige in staat te stellen om belaste
handelingen in een later stadium te verrichten en de kosten ervan zijn inbegrepen in de
prijs van die handelingen (r.o. 40).

3.2.3 Analyse Iberdrola

Het Hof van Justitie geeft in het Iberdrola-arrest aan dat btw in aftrek kan worden
gebracht indien de kosten die zijn gemaakt in een eerder stadium rechtstreeks en
onmiddellijk verband houden met door een belastingplichtige in een later stadium
verrichte btw-belaste handelingen. Dit is natuurlijk niets nieuws. Om dit rechtstreeks en
onmiddellijk verband tussen kosten en uitgaande btw-belaste handelingen vervolgens

22 HvJ 14 september 2017, C-132/16 (Iberdrola), r.o. 24.
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aan te tonen, moet onder andere worden getoetst of de kosten objectief noodzakelijk
zijn of dat de kosten verder gaan dan dat. De vraag komt op of het Hof van Justitie
daarmee een nieuw criterium heeft geintroduceerd voor het vaststellen van het
rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen kosten aan de inkomende kant en
belastbare handelingen aan de uitgaande kant. Arzini en Carriére? schreven hier kort
na het uitkomen van het Iberdrola-arrest een artikel over en zijn van mening dat het
Hof van Justitie hiermee geen nieuw criterium heeft bedoeld te introduceren. Dit
maakten zij op uit de bewoording van het Hof van Justitie, de context en het doel van
de overwegingen. De vraag of kosten objectief noodzakelijk zijn, moet volgens hen
worden gesteld op het moment dat het genot van bepaalde ingekochte diensten mede
ten goede komt aan een derde. De reden hiervoor is dat indien meerdere
(niet)belastingplichtigen baat hebben bij een bepaalde dienst, de ondernemer die
betaalt in beginsel slechts aftrek van voorbelasting geniet indien en voor zover hij de
diensten zelf verbruikt.

Ook een interessante constatering is dat twee keer over ‘noodzakelijkheid” wordt
gesproken door het Hof van Justitie. Weliswaar in een andere context. Enerzijds wordt
bij het aantonen van het rechtstreeks en onmiddellijk verband over noodzakelijkheid
gesproken (zie r.o. 33) en anderzijds over objectieve noodzakelijkheid bij een eventuele
gedeeltelijk verbreking van dat verband (zie r.o. 39). Arzini en Carriere zijn van mening
dat eerstgenoemde noodzakelijk verschilt van de later genoemde objectieve
noodzakelijkheid. De precieze reden hiervoor wordt echter niet gegeven. Op basis van
verschillende taalversies zijn zij van mening dat het Hof van Justitie bij de eerste
noodzakelijkheid ook daadwerkelijk ‘noodzakelijk’ heeft bedoeld. Bij de tweede
(objectieve) noodzakelijk lijken andere taalversies te suggereren dat het Hof van
Justitie heeft bedoeld te zeggen dat het om kosten moeten gaan die (objectief) ‘nodig’
zijn. Het woord ‘nodig’ is wat mij betreft een ruimer begrip dan ‘noodzakelijk’.

Dat twee keer het begrip noodzakelijkheid wordt toegepast kan mijns ziens als volgt
worden geinterpreteerd. In r.o. 32 en 33 beoogt het Hof van Justitie antwoord te geven
op de vraag ofde belastingplichtige recht op aftrek van voorbelasting heeft voor de
kosten die zijn gemaakt voor het herstel van het pompstation voor afvalwater. Het
recht op aftrek wordt de belastingplichtige niet ontzegd indien kan worden vastgesteld
dat de kosten (gedeeltelijk) noodzakelijk waren voor het uitoefenen van de
economische activiteiten van de belastingplichtige, ondanks dat een gemeente mede
profijt heeft van deze kosten. In r.o. 39 beoogt het Hof van Justitie vervolgens
antwoord te geven op de vraag hoe de omvang van dat recht op aftrek moet worden
bepaald. Heeft de belastingplichtige ook een volledig recht op aftrek van die kosten?
Indien het rechtstreeks en onmiddellijk verband gedeeltelijk wordt verbroken doordat
de in een eerder stadium gemaakte kosten voor een deel toerekenbaar zijn aan de
handelingen van een derde in een later stadium, kan alleen recht op aftrek van
voorbelasting bestaan voor dat deel van de kosten voor zover de belastingplichtige kan
aantonen dat die kosten objectief noodzakelijk waren voor het uitoefenen van haar
eigen economische activiteiten. Het feit dat een derde dan eventueel (toch) mee
profiteert van de gemaakte kosten doet daar wat mij betreft niks aan af. Het
voorgaande geeft mijns inziens weer dat de ‘noodzakelijkheidstoets’ tweemaal wordt
ingezet door het Hof van Justitie, eenmaal bij de vraag of er liberhaupt een recht op

2 N.P. Arzini en S.J. Carriére, Nodige nuance noodzakelijk, BtwBrief 2017/74, 17 oktober 2017.
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aftrek van voorbelasting bestaat en andermaal bij de vraag wat de omvang van dat
recht dan is.

Dan rest wat mij betreft nog de vraag hoe ver het noodzakelijkheidscriterium reikt. Stel
een belastingplichtige heeft met een gemeente afgesproken om, in ruil voor het
verkrijgen van bouwvergunningen voor vakantiewoningen, twee pompstations voor
afvalwater te herstellen, waarbij de vakantiewoningen slechts op één van de
pompstations wordt aangesloten. Kan dan nog steeds worden gesteld dat er een
rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de kosten voor het herstellen van
het tweede pompstation in een eerder stadium en de belaste handelingen van de
belastingplichtige (het verwezenlijken, het verhuren c.q. verkopen van de
vakantiewoningen) in een later stadium? Mijn eerste gedachte is dat het rechtstreeks
en onmiddellijk verband op dat moment gedeeltelijk wordt verbroken, deze
herstelkosten worden namelijk niet gebruikt voor het uitoefenen van de economische
activiteiten van de belastingplichtige. Dat betekent dat er geen recht op aftrek van
voorbelasting bestaat ten aanzien van de btw die drukt op de herstelkosten voor het
tweede pompstation. Desalniettemin is mijn tweede gedachte dat de belastingplichtige
in dit hypothetische geval een contractuele afspraak heeft gemaakt met de gemeente
voor het herstellen van twee pompstations, in ruil voor het verkrijgen van
bouwvergunningen voor vakantiewoningen. Dat houdt in dat als de belastingplichtige
het tweede pompstation voor afvalwater niet herstelt, zij in principe haar
vakantiewoningen ook niet kan bouwen. Kan in dit geval worden gesteld dat de kosten
voor het herstellen van het tweede pompstation objectief noodzakelijk zijn voor de
belastingplichtige om haar economische activiteiten te kunnen of mogen ontplooien en
er aldus een volledige recht op aftrek van voorbelasting bestaat voor de kosten die zien
op het herstellen van de twee pompstations? Of moet het herstellen van het tweede
pompstation wellicht worden gezien als een ruilprestatie (als tegenprestatie voor het
verkrijgen van de bouwvergunning) of misschien toch een fictieve dienst (waarmee de
verwijzende rechter in het Iberdrola-arrest initieel aanvangt, zie r.o. 18) zoals bedoeld
in artikel 26 Btw-richtlijn.

Voordat antwoord wordt gegeven op deze hypothetische vraag wens ik eerst in te gaan
op het recent gewezen arrest Mitteldeutsche Hartstein-Industrie AG. Eén zwaluw maakt
immers nog geen zomer.

3.3 Mitteldeutsche Hartstein-Industie AG

3.3.1 Relevante feiten en omstandigheden

Deze zaak gaat over het Duitse bedrijf Mitteldeutsche Hartstein-Industrie. De
holdingmaatschappij vormt samen met haar dochterondernemingen A GmbH en B
GmbH een fiscale eenheid en heeft van de gemeente een vergunning gekregen om een
kalksteengroeve te gaan exploiteren. In ruil voor deze vergunning verbindt A GmbH
zich middels een overeenkomst met de gemeente om de openbare weg, die zich op het
grondgebied van de kalksteengroeve bevindt, uit te breiden. De uitbreiding van de weg
blijkt noodzakelijk voor het vervoer van de kalksteen. In de overeenkomst wordt
afgesproken dat de betrokken gemeente de uitbreiding van de openbare weg ontwerpt
en uitvoert en dat de weg zonder beperking ter beschikking wordt gesteld aan A
GmbH. Daarnaast wordt in de overeenkomst opgenomen dat A GmbH alle kosten voor
haar rekening neemt die betrekking hebben op de uitbreiding van de weg. Naar
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aanleiding van de overeenkomst geeft A GmbH aan B GmbH de instructie om als
opdrachtgever te fungeren en zorg te dragen voor de uitbreiding van de weg. B GmbH
maakt kosten ten aanzien van de uitbreidingswerkzaamheden en ontvangt facturen van
derde partijen.

Ook in deze zaak staat het recht op aftrek van voorbelasting ter discussie. De Duitse
belastingautoriteit is van mening dat B GmbH met de uitbreidingswerkzaamheden van
de gemeentelijke weg een prestatie ‘om niet’ heeft geleverd aan de gemeente. Op
basis van nationale wetgeving stellen zowel de Duitse belastingautoriteit alsmede de
verwijzende rechter zich op het standpunt dat het recht op aftrek van voorbelasting is
uitgesloten omdat de in een eerder stadium door B GmbH ontvangen prestaties zijn
gebruikt voor het verrichten van een levering om niet ten behoeve van de betrokken
gemeente (de bezwarende titel** ontbreekt, wat betekent dat geen sprake kan zijn van
een uitgaande belastbare prestatie). Echter betwijfelt de verwijzende rechter of
hiervoor genoemde nationale uitlegging van het recht in strijd is met het Unierecht en
stelt prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie.

De drie prejudiciéle vragen die worden gesteld zijn de volgende: (i) heeft een
belastingplichtige die in opdracht van een gemeente werkzaamheden verricht aan een
gemeentelijke weg en daarvoor kosten maakt, recht op aftrek van voorbelasting, en (ii)
zo ja, vormt een eenzijdig door de administratie van een lidstaat verleende vergunning
voor de exploitatie van een kalksteengroeve, de tegenprestatie voor een
belastingplichtige die zonder geldelijke tegenprestatie werkzaamheden aan een
gemeentelijke weg heeft verricht, zodat deze werkzaamheden een handeling onder
bezwarende titel vormen, (iii) zo nee, is de overdracht van de gemeentelijke weg om
niet aan de gemeente gelijk aan een goederenlevering onder bezwarende titel,
alhoewel de overdracht voor bedrijfsdoeleinden (van de belastingplichtige) wordt
verricht, teneinde onbelast eindverbruik door de gemeente te vermijden??®

3.3.2 Belangrijke rechtsoverwegingen

In de rechtsoverwegingen 23 tot en met 30 herhaalt het Hof van Justitie eerst de
uitgangspunten voor het recht op aftrek van voorbelasting en het bepalen van de
omvang van dat recht. Het Hof van Justitie geeft aan dat uit de verwijzingsbeschikking
blijkt dat zonder de uitbreidingswerkzaamheden aan de gemeentelijke weg de
exploitatie van de kalksteengroeve in praktijk onmogelijk zou zijn geweest. Het
uitbreiden van de gemeentelijke weg heeft het namelijk mogelijk gemaakt deze weg
aan te passen aan het door de exploitatie van de steengroeve veroorzaakte
vrachtwagenverkeer. Eveneens vanuit een juridisch oogpunt zou de exploitatie van de
kalksteengroeve onmogelijk zijn geweest zonder uitbreiding van de weg, omdat de
vergunning zou komen te vervallen indien de uitbreidingswerkzaamheden niet op 31
december 2006 waren afgerond (r.o. 31).

Voorgaande brengt met zich mee dat het Hof van Justitie de
uitbreidingswerkzaamheden van de openbare weg noodzakelijk achtte om de
exploitatie van de steengroeve te kunnen verwezenlijken en aldus voor MHI om haar
economische activiteiten te kunnen ontplooien (r.o. 32). Daarnaast heeft de

2 Zie artikel 2, eerste lid, sub a Btw-Richtlijn.
% HvJ 16 september 2020, C-528/19 (Mitteldeutsche Hartstein-Industrie GmbH), r.o. 20.
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verwijzende rechter aangegeven dat de kosten die betrekking hebben op de
uitbreidingswerkzaamheden in een eerder stadium deel uitmaken van de kosten van de
door MHI verrichtte prestaties in een later stadium (r.o. 33). Dergelijke
omstandigheden, zoals in r.0. 31 en 33 omschreven, kunnen aantonen dat er een
rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de uitbreidingswerkzaamheden
van de openbare weg enerzijds en de gehele economische activiteit van de
belastingplichtige anderzijds (r.o. 34). Het feit dat de weg publiekelijk toegankelijk is
verandert daar niks aan (r.o. 35). Er bestaat dus recht op aftrek van voorbelasting. Om
de omvang van dat recht vervolgens te bepalen zal volgens het Hof van Justitie de
verwijzende rechter moeten beoordelen of de uitbreidingswerkzaamheden aan de
gemeentelijke weg zich al dan niet hebben beperkt tot hetgeen noodzakelijk was om de
exploitatie van de kalksteengroeve door MHI te kunnen verzekeren. Het Hof van Justitie
overweegt dat indien de uitbreidingswerkzaamheden wél verder zouden gaan dan
noodzakelijk, het bestaan van het rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen die
werkzaamheden in een eerder stadium en de economische activiteiten van MHI in een
later stadium gedeeltelijk wordt verbroken, zodat geen recht op aftrek kan bestaan voor
de btw die drukt op dat deel van de kosten (r.o. 38 en 39).

Voor het beantwoorden van de tweede vraag overweegt het Hof van Justitie het
volgende. In het licht van de rechtsoverwegingen 48 tot en met 51 kan geen
rechtstreeks verband* worden vastgesteld tussen de overdracht van de
werkzaamheden tot uitbreiding van de gemeentelijke weg enerzijds en het uitgeven
van de vergunning voor het exploiteren van de kalksteengroeve aan MHI anderzijds,
aangezien de vergunning niet kan worden gezien als de tegenprestatie voor de
uitbreidingswerkzaamheden (r.o. 52). Het Hof van Justitie oordeelt dat de
exploitatievergunning geen tegenprestatie vormt voor de zonder geldelijke
tegenprestatie verrichte uitbreidingswerkzaamheden aan de gemeentelijke weg en dat
deze werkzaamheden daarmee geen handeling onder bezwarende titel vormen (r.o.
53).

De derde vraag wordt eveneens ontkennend beantwoord door het Hof van Justitie. De
uitbreidingswerkzaamheden aan de gemeentelijk weg, die om niet worden verricht aan
de gemeente maar die de belastingplichtige in het kader van zijn eigen economische
activiteit gebruikt, vormen geen handeling die moet worden gelijkgesteld met een
levering van goederen onder bezwarende titel.

3.3.3 Analyse MHI

Het MHI-arrest lijkt veel op het Iberdrola-arrest. Zeker voor wat betreft de eerste
prejudiciéle vraag. Het Hof van Justitie neemt dezelfde stappen voor de vraag of MHI
recht heeft op aftrek van voorbelasting (en de omvang van dat recht) inzake kosten
waarbij een derde tevens het genot van het resultaat van die kosten om niet toekomt.
De dubbele noodzakelijkheidstoets (zoals beschreven in paragraaf 3.2.3) wordt naar
mijn mening ook in het MHI-arrest duidelijk toegepast om het benodigde rechtstreeks

26 Een handeling vindt onder bezwarende titel plaats indien er een rechtstreeks verband bestaat tussen de levering of
dienstverrichting en een daadwerkelijk door de belastingplichtige ontvangen tegenprestatie. Van een dergelijk verband
is sprake wanneer tussen de verrichter en de ontvanger een rechtsbetrekking bestaat in het kader waarvan over en weer
prestaties worden uitgewisseld en de ontvangen vergoeding de werkelijk tegenwaarde vormt van de verrichte prestatie.
Zie HvJ 3 maart 1994, C-16/93 (Tolsma).
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en onmiddellijk verband tussen inkomende kosten en uitgaande handelingen vast te
stellen.

Het volgende is ook interessant. In deze zaak verkreeg de belastingplichtige dus een
vergunning voor de exploitatie van de kalksteengroeve in ruil voor het aanpassen van
een openbare gemeentelijk weg. Sterker nog, in de overeenkomst werd bepaald dat de
vergunning zou komen te vervallen indien de uitbreiding van de weg niet voor een
bepaalde datum zou zijn voltooid. Het Hof van Justitie zegt hierover dat zonder de
uitbreidingswerkzaamheden het juridisch gezien onmogelijk was geweest voor MHI
om de kalksteengroeve te exploiteren, dat de kosten dus noodzakelijk waren en dat een
dergelijke omstandigheid aldus kan aantonen dat er een rechtstreeks en onmiddellijk
verband bestaat tussen de kosten voor het uitbreiden van de weg en de economische
activiteit van de belastingplichtige. Hetgeen contractueel wordt afgesproken tussen
dienstverrichter en ontvanger kan dus een element zijn om (objectieve)
noodzakelijkheid van kosten aan te tonen. Dit benadrukt eens te meer dat de
overeenkomest c.q. rechtsbetrekking een belangrijke rol speelt bij de vraag of recht op
aftrek bestaat en aan wie dat recht toekomt.

De juridische betrekking kan dus een element zijn voor het aantonen van
noodzakelijkheid van kosten. Als we dit toepassen op de hypothetische vraag die ik in
paragraaf 3.2.3 stelde, kunnen we in ieder geval concluderen dat de belastingplichtige
een extra argument in handen heeft om te stellen dat de gemaakte kosten objectief
noodzakelijk zijn voor het verrichten en verwezenlijken van haar economische
activiteiten. Het feit dat de belastingplichtige zich middels een overeenkomst heeft
verplicht om bepaalde handelingen te verrichten in ruil voor een vergunning die zij
nodig heeft voor het kunnen verwezenlijken van haar economische activiteit, vormt
immers een omstandigheid waaruit blijkt dat er sprake is van een rechtstreeks en
onmiddellijk verband. Dat sprake is van dat verband is dan weer noodzakelijk voor het
recht op aftrek van voorbelasting.

3.4 Tussenconclusie Iberdola & MHI

In dit hoofdstuk zijn het Iberdrola- en MHI-arrest besproken en is geanalyseerd welke
elementen volgens het Hof van Justitie van belang zijn bij de vraag of kosten objectief
noodzakelijk zijn. Nu het Hof van Justitie het begrip (objectieve) noodzakelijkheid na
het Iberdrola-arrest nogmaals heeft toegepast in de MHI zaak, kunnen we voorzichtig
concluderen dat daadwerkelijk sprake is van een (nieuw) instrument om het
rechtstreeks en onmiddellijk verband te kunnen vaststellen. In beide zaken ging het om
kosten die werden gemaakt door een belastingplichtige, waarbij een derde tevens het
genot van het resultaat van die kosten om niet verkreeg. De dubbele
noodzakelijkheidstoets kan worden ingezet om te bepalen of de belastingplichtige
recht op aftrek heeft en welke omvang dat recht vervolgens heeft. Daarbij kunnen de
volgende elementen een rol spelen: (i) een deskundige heeft tijdens het stadium
waarin de kosten worden gemaakt een advies afgegeven waaruit blijkt dat de kosten
noodzakelijk zijn voor het verwezenlijken van een bepaalde (later te verrichten)
economische activiteit, (ii) uit praktische overwegingen is het noodzakelijk dat
bepaalde kosten worden gemaakt teneinde de economische activiteiten te kunnen
ontplooien (denk hierbij aan de weg die moet worden aangepast voor het vervoeren
van de kalksteen), (iii) de overeenkomst c.q. rechtsbetrekking waarin partijen over en
weer afspraken hebben gemaakt.
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Helaas geeft het Hof van Justitie in beide zaken geen handvatten voor het bepalen of
de kosten eventueel verder gaan dan objectief noodzakelijk. Het Hof van Justitie laat
het aan de verwijzende rechters om dit na te gaan. Wat uit beide zaken wel nadrukkelijk
naar voren komt (in onder andere de antwoordformulering van het Hof van Justitie)
naast het noodzakelijkheidscriterium, is dat de kosten moeten zijn inbegrepen in de
prijs van de uitgaande handelingen (het verdisconteringsvereiste).
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4. De eventuele beperking(en) of mogelijkheden van het
noodzakelijkheidscriterium

“Als je troebel water met rust laat, wordt het vanzelf helder”?”

4.1 Inleiding

Na het recent gewezen Vos Aannemingen-arrest? is de recht op aftrek-vijver nog geen
helder vaarwater geworden. Hoe verhoudt het Vos Aannemingen-arrest zich tot de
eerder gewezen arresten inzake Iberdrola en MHI? Waarom wordt wel verwezen naar
‘objectieve noodzakelijkheid’ maar wordt dit niet expliciet verwoord in de
rechtsoverwegingen van het Hof van Justitie? Wat wordt bedoeld met ‘ondergeschikt
aan’? Zorgt het Vos Aannemingen-arrest voor een ruimere interpretatiemogelijkheid of
worden duidelijke grenzen getrokken? Zomaar wat vragen die menig btw’er te binnen
kunnen schieten. In dit hoofdstuk volgt een analyse van voornoemd arrest en wordt
getracht een antwoord te geven op deze vragen.

4.2 Vos Aannemingen BVBA

4.2.1 Relevante feiten en omstandigheden

Belanghebbende in deze zaak is Vos Aannemingen BVBA. De activiteiten van Vos
Aannemingen bestaat uit het bouwen en verkopen van appartementsgebouwen. De
grond waarop de appartementsgebouwen worden gebouwd is in handen van derde
partijen. De gronddelen die overeenkomen met de door Vos Aannemingen gebouwde
appartementen worden door de grondeigenaren zelf verkocht aan de nieuwe
eigenaren van de appartementen. Om de verkoop van de appartementen te stimuleren
maakt Vos Aannemingen publiciteits-, administratie- en makelaarskosten en brengt de
btw die hierop in rekening is gebracht in aftrek.

De Belgische belastingautoriteit neemt tijdens een belastingcontrole het standpunt in
dat Vos Aannemingen enkel en alleen de btw in aftrek kan brengen, voor zover die
betrekking had op de verkoop van de appartementsgebouwen. Voorgaande betekent
dat Vos Aannemingen dus geen recht of aftrek van btw zou hebben voor zover de btw
ziet op kosten die direct toerekenbaar zijn aan de verkoop van de grond (door de
grondeigenaren). Volgens de Belgische belastingautoriteit moet het recht op aftrek
worden berekend door de voorbelasting te vermenigvuldigen met een breuk, met als
teller de prijs van het gebouw en als noemer de prijs van het gebouw vermeerderd met
de prijs van de grond.

Een van de discussiepunten in de procedure die volgt, is dat het juridisch mogelijk was
om de grond en de appartementen afzonderlijk te verkopen (op basis waarvan
vermoedelijk kan worden geconcludeerd dat de publiciteits-, administratie- en
makelaarskosten ook te splitsen zijn) en, belangrijker nog, dat Vos Aannemingen een
deel van de publiciteits-, administratie- en makelaarskosten had kunnen
doorberekenen aan de grondeigenaren. Daarnaast wordt gesteld dat de
grondeigenaren niet enkel en alleen een ‘voordeel’ hadden bij de gemaakte kosten,

27 Citaat van Lao-Tse, Chinees filosoof (+-/ 600 v.C.)
28 HvJ 1 oktober 2020, C-405/19 (Vos Aannemingen).
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maar dat de kosten voor een deel zagen op de verkoop van de grond en de kosten
aldus in beginsel door de grondeigenaren zelf hadden moeten worden gedragen.
Verder wordt in de nationale procedure duidelijk dat de publiciteits-, administratie- en
makelaarskosten niet onder de categorie algemene kosten van Vos Aannemingen
vallen.

Het een en het ander leidt tot de volgende prejudiciéle vragen: (i) bestaat er recht op
aftrek van btw wanneer kosten ook ten goede komen aan een derde, op voorwaarde
dat wordt vastgesteld dat er een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen
de kosten en de economische activiteit van de belastingplichtige en dat het voordeel
voor de derde ondergeschikt is aan de behoeften van het bedrijf van de
belastingplichtige en (ii) geldt dit principe ook wanneer het niet gaat om algemene
kosten maar om directe kosten (direct toerekenbaar aan een uitgaande btw-belastbare
handeling) en (iii) heeft het feit dat de belastingplichtige de mogelijkheid heeft om de
kosten gedeeltelijk door te berekenen nog invloed op het recht op aftrek van de
voorbelasting??

4.2.2 Belangrijke rechtsoverwegingen

In de rechtsoverwegingen 22 tot en met 26 herhaalt het Hof van Justitie (zoals
gebruikelijk) eerst de uitgangspunten voor het recht op aftrek van voorbelasting en het
bepalen van de omvang van dat recht. Het Hof van Justitie overweegt dat in het geval
dat vaststaat dat een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de
ingekochte diensten en de economische activiteit van de belastingplichtige, het recht
op aftrek van voorbelasting van de belastingplichtige niet kan worden beperkt door de
omstandigheid dat de diensten tevens ten goede komen aan een derde. Dit onder
voorwaarde dat het voordeel dat de derde geniet, ondergeschikt is aan de behoeften
van de belastingplichtige (r.o. 28). Om als ondergeschikt te kunnen worden
aangemerkt moet het voordeel dat een derde geniet voortvloeien uit een dienst die
wordt verricht in het eigen belang van de belastingplichtige (r.o. 30). Het Hof van
Justitie beantwoordt de eerste vraag dan ook zo dat de belastingplichtige in deze zaak
recht heeft op aftrek van voorbelasting over de kosten die hij in een eerder stadium
heeft gemaakt op voorwaarde dat er een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat
tussen de uitgave en de economische activiteit van de belastingplichtige en het
voordeel voor de derde ondergeschikt is aan de behoeften van het bedrijf van de
belastingplichtige (r.o. 33).

Bij de tweede vraag geeft het Hof van Justitie antwoord op de vraag of er ook volledig
recht op aftrek van btw bestaat indien de kosten niet als algemeen, maar als directe
kosten kunnen worden gekwalificeerd. Het Hof van Justitie geeft aan dat op basis van
artikel 17, lid 2, onder a*) van de Zesde richtlijn®', een belastingplichtige slechts btw in
aftrek mag brengen indien hij de ingekochte diensten gebruikt voor zijn eigen belaste
handelingen (r.o. 37). Het gedeelte van de kosten dat ziet op de handelingen van een
derde kan dus geen verband houden met de handelingen van de belastingplichtige en
heeft als bijgevolg dat het recht op aftrek voor dat gedeelte in beginsel niet kan

2 HvJ 1 oktober 2020, C-405/19 (Vos Aannemingen), punt 20.
30 Het huidige artikel 168 van de Btw-richtlijn.

31 Zesde Richtlijn 77/388/EEG van de Raad van 17 mei 1977 betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der Lid-
Staten inzake omzetbelasting.
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ontstaan (r.o. 38). Daarnaast wordt het rechtstreeks en onmiddellijk verband
gedeeltelijk verbroken tussen de ingekochte diensten en de belaste handelingen van de
belastingplichtige op het moment dat blijkt dat een gedeelte van de ingekochte
diensten ziet op handelingen van een derde (r.o. 39). Bij voorgaande rechtsoverweging
trekt het Hof van Justitie een analogie met het Iberdrola arrest en verwijst expliciet
naar rechtsoverweging 39 van het Iberdrola-arrest. In deze rechtsoverweging geeft het
Hof van Justitie aan dat bij een gedeeltelijk verbroken rechtstreeks en onmiddellijk
verband tussen kosten in een eerder stadium en uitgaande belaste handelingen in een
later stadium, een belastingplichtige alleen recht heeft op aftrek van voorbelasting
voor het deel van de kosten dat objectief noodzakelijk was om de belastingplichtige in
staat te stellen haar belaste handelingen te verrichten. Het Hof van Justitie geeft aan
dat de verwijzende rechter moet oordelen in hoeverre de ingekochte diensten
daadwerkelijk zijn verleend om het Vos Aannemingen mogelijk te maken zijn belaste
handelingen (de verkoop van de appartementen) te verrichten (r.o. 40). Bij de
beoordeling daarvan moet worden uitgegaan van de objectieve inhoud van de
ingekochte diensten en rekening worden gehouden met alle omstandigheden waarin
de betrokken handelingen hebben plaatsgevonden (r.o. 41). Daarnaast overweegt het
Hof van Justitie dat met name de dienstverleningscontracten van belang zijn, alsook de
economische en commerciéle realiteit (r.0. 42).

Het Hof van Justitie heeft niet veel rechtsoverwegingen nodig om bij een antwoord te
komen op de derde vraag. Het feit dat een belastingplichtige een deel van de kosten
kan doorberekenen aan een derde, vormt een aanwijzing voor de conclusie dat dit deel
van de kosten geen rechtstreeks en onmiddellijk verband houdt met de door de
belastingplichtige in een later stadium verrichte handelingen, maar met de
handelingen van die derde (r.o. 46). Het Hof van Justitie overweegt echter dat deze
aanwijzing op zichzelf onvoldoende is om de omvang van het recht op aftrek van
voorbelasting te bepalen. De reden hiervoor is dat bij de toepassing van het criterium
rechtstreeks en onmiddellijk verband rekening moet worden gehouden met alle
omstandigheden waarin de betrokken handelingen hebben plaatsgevonden (r.o. 47).

4.2.3 Analyse Vos Aannemingen BVBA

Opvallend in de Vos Aannemingen zaak is dat bij de eerste prejudiciéle vraag wordt
getoetst of er recht op aftrek van voorbelasting bestaat in het geval dat de publiciteits-,
administratie- en makelaarskosten kwalificeren als algemene kosten en er een
rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen deze kosten en de algehele
economische activiteit van Vos Aannemingen. Men zou wellicht verwachten (op basis
van de gebruikelijke volgorde) dat eerst wordt getoetst of sprake is van recht op aftrek
van voorbelasting door een rechtstreekse toerekening van de inkomende kosten aan
uitgaande btw belaste handelingen (directe kosten) in plaats van aan de algehele
economische activiteit (algemene kosten). Indien dat niet het geval is waarschijnlijk
sprake van algemene kosten. De reden voor deze ‘omgekeerde’ toets lijkt het resultaat
van het feit dat de verwijzende rechter (zie r.o. 27) bij het stellen van de prejudiciéle
vragen al uitgaat van het bestaan van een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen
de kosten van de belastingplichtige en de gehele economische activiteit. De
verwijzende rechter wenst vervolgens te vernemen of het feit dat een derde om niet
genot verkrijgt van die kosten nog een omstandigheid vormt die het recht op aftrek in
de weg staat. De kwalificatie algemene of directe kosten lijkt niet zozeer van belang
voor de vraag of kosten al dan niet objectief noodzakelijk zijn. Het
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noodzakelijkheidscriterium is juist een instrument om vast te stellen of kosten directe
of algemene kosten zijn.

Daarnaast oordeelt het Hof van Justitie dat het voordeel dat een derde verkrijgt
ondergeschikt moet zijn aan de behoeften van het bedrijf van de belastingplichtige.
Indien het voordeel dat een derde verkrijgt niet ‘ondergeschikt is aan’, kan dit
resulteren in een beperking van het aftrekrecht (op basis van r.o. 32). Om als
ondergeschikt te kunnen worden aangemerkt moet het voordeel dat een derde geniet
voorvloeien uit een dienst die wordt verricht in het eigen belang van de
belastingplichtige. Het Hof van Justitie verwijst hierbij naar het AES-3C Maritza East-
arrest® en indirect naar het Fillibeck-arrest®. In beide zaken werden kosten gemaakt
door de werkgever voor het vervoer van werknemers naar de werkplaats van de
onderneming. De vraag was in hoeverre de belastingplichtigen recht hadden op aftrek
van voorbelasting inzake de vervoerskosten. Daarbij overwoog het Hof van Justitie dat
het op basis van de behoeften van een onderneming nodig kan zijn dat de werkgever
het vervoer tussen woning en werk verzorgt, wellicht omdat alleen de werkgever over
een passend voertuig beschikt of dat de plaats van tewerkstelling niet vaststaat. In dat
geval organiseert de werkgever het vervoer voor bedrijfsdoeleinden en is het
persoonlijk voordeel voor de werknemer slechts ondergeschikt aan de behoeften van
het bedrijf. In het geval van Vos Aannemingen werden bepaalde kosten gemaakt ten
behoeve van de verkoop van appartementen. Deze kosten werden vanuit
bedrijfsperspectief gemaakt en hebben dus een zakelijk motief. Het voordeel van de
grondeigenaren vloeit voort uit een dienst die Vos Aannemingen heeft afgenomen in
haar eigenbelang en kan dus worden gezien als ondergeschikt. Indien Vos
Aannemingen daarnaast kan aantonen dat er een rechtstreeks en onmiddellijk verband
bestaat tussen de uitgaven en haar economische activiteit, kan het feit dat de
grondeigenaren om niet meegenieten van de gemaakte kosten het recht op aftrek van
voorbelasting in beginsel niet beperken.

Het Hof van Justitie geeft verder aan dat het feit dat een belastingplichtige een deel
van de kosten kan doorberekenen aan een derde een aanwijzing is voor de conclusie
dat een deel van de kosten geen rechtstreeks en onmiddellijk verband houdt met de
door de belastingplichtige in een later stadium te verrichten handelingen, maar
(eventueel) verband houdt met de uitgaande handelingen van die derde. Het gevolg
hiervan is een beperking van het recht op aftrek voor dat deel van de kosten. Indien de
ondernemer bepaalde kosten doorbelast aan een derde partij omdat die kosten daar
(gedeeltelijk) thuishoren, zou je enerzijds kunnen beargumenteren dat de ondernemer
geen recht heeft op aftrek van voorbelasting voor het gedeelte van de kosten dat wordt
doorbelast (de kosten houden namelijk geen rechtstreeks en onmiddellijk verband met
een uitgaande handeling van de ondernemer). Anderzijds zorgt een eventuele
kostendoorbelasting ervoor dat de ondernemer alsnog aftrek van voorbelasting
toekomt, niet omdat hij als afnemer van de betreffende diensten of leveringen kan
worden gezien, maar omdat de inkomende kosten rechtstreeks toerekenbaar zijn aan
de uitgaande kostendoorbelasting. Zodoende ontstaat er alsnog een rechtstreeks en
onmiddellijk verband. Indien de ondernemer in eerste instantie niet kan aantonen dat
er een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de inkomende kosten

32 HvJ 18 juli 2013, C-124/12 (AES-3C Maritza East 1 EOOD).
33 HvJ 16 oktober 1997, C-258/95 (Julius Fillibeck S6hne GmbH & Co.KG).
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(waarvan het genot dus tevens om niet toekomt aan een derde) en zijn uitgaande btw
belastbare handelingen, kan de ondernemer ervoor kiezen om de kosten door te

belasten om zodoende alsnog tot een recht op aftrek van voorbelasting te komen. De
vraag is vervolgens of de derde partij de daarop drukkende btw in aftrek kan brengen.

In aanvulling op bovenstaande punten, valt mijns inziens nog op dat voor het
vaststellen van het rechtstreeks en onmiddellijk verband niet expliciet het begrip
‘noodzakelijk” wordt gebruikt, maar dat het Hof van Justitie een analogie trekt met
Iberdrola (r.o. 39). In deze rechtsoverweging geeft het Hof van Justitie aan dat bij een
gedeeltelijk verbroken rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen kosten in een
eerder stadium en uitgaande belaste handelingen in een later stadium, een
belastingplichtige alleen recht heeft op aftrek van voorbelasting voor het deel van de
kosten dat objectief noodzakelijk was om de belastingplichtige in staat te stellen haar
belaste handelingen te verrichten. Hoewel het Hof van Justitie dus niet expliciet de
objectieve noodzakelijkheid benoemt, heeft het mijns inziens wel hetzelfde bedoeld te
zeggen. Een uitleg die hiervoor gegeven zou kunnen worden is dat het begrip
‘objectieve noodzakelijkheid’ een vrij nieuw criterium is dat het Hof van Justitie
voorzichtig wenst toe te passen. Ook is het zo dat Iberdrola en MHI een bijna identieke
casus betrof waarbij een publiekrechtelijk lichaam om niet het genot verkreeg van door
de belastingplichtige ingekochte diensten, in ruil voor bepaalde vergunningen. In Vos
Aannemingen ligt de feiten en omstandigheden anders en verkreeg niet een
publiekrechtelijk lichaam het genot van bepaalde kosten, maar grondeigenaren
(mogelijk ondernemers en niet ondernemers). Het feit dat het Hof van Justitie ook hier
naar analogie het noodzakelijkheidscriterium toepast is wat mij betreft een indicatie dat
dit criterium in een breder verband kan worden toegepast.

Tot slot weer terug naar het hypothetische vraagstuk met het tweede pompstation uit
paragraaf 3.2.3 en 3.3.3. De belastingplichtige heeft door de contractuele afspraken in
de overeenkomst met de gemeente dus een extra argument in handen om te stellen
dat de gemaakte kosten ten aanzien van het tweede pompstation noodzakelijk zijn voor
het verrichten en verwezenlijken van haar economische activiteiten. De gemeente
verkrijgt aldus om niet het genot van twee hersteldiensten. Eerder concludeerde ik al
(zie paragraaf 3.3.3) dat in de zaken Iberdrola en MHI het Hof van Justitie helaas geen
handvatten gaf om te bepalen of kosten eventueel verder gaan dan objectief
noodzakelijk. Uit het Vos Aannemingen-arrest blijkt echter dat het voordeel dat een
derde om niet geniet ondergeschikt moet zijn aan de behoeften van het bedrijf van de
ondernemer. Met ‘ondergeschikt aan’ bedoelt het Hof van Justitie dat het voordeel
moet voortvloeien uit een dienst die wordt verricht in het eigen belang van de
belastingplichtige. Voorgaande doet mij afvragen of de belastingplichtige de
hersteldienst ten aanzien van het hypothetische tweede pompstation heeft afgenomen
in haar eigen bedrijfsbelang. Het tweede pompstation is namelijk niet nodig voor het
verwezenlijken van haar economische activiteit, maar slechts voor het verkrijgen van
de benodigde bouwvergunningen. Het belang van de gemeente lijkt hier op te wegen
tegen of zelfs groter te zijn dan het belang van de belastingplichtige. Daarnaast vraag
ik me af of ‘ondergeschikt aan’ wellicht kan worden uitgelegd als invulling van de toets
of kosten verder gaan dan objectief noodzakelijk. Met andere woorden, om te toetsen
of kosten (die tevens om niet ten goede komen aan een derde) verder gaan dan
objectief noodzakelijk moet mogelijk worden beoordeeld of het voordeel dat de derde
geniet ondergeschikt is aan de behoeften van het bedrijf van de ondernemer die de
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kosten maakt. Op het moment dat het voordeel van de derde niet ondergeschikt is aan
de behoeften van het bedrijf van de ondernemer, gaan de kosten verder dan objectief
noodzakelijk. Het rechtstreek en onmiddellijk verband tussen de gemaakte kosten en de
uitgaande handelingen van de ondernemer wordt derhalve verbroken. Dit heeft in
principe een beperking van het aftrekrecht tot gevolg.

4.2 Tussenconclusie Vos Aannemingen BVBA

In dit hoofdstuk is de zaak Vos Aannemingen BVBA besproken en onderzocht of de
kwalificatie directe of algemene kosten een rol speelt bij de vraag of kosten objectief
noodzakelijk zij, hoe ‘ondergeschikt aan’ moet worden uitgelegd en of de mogelijkheid
van een kostendoorbelasting de reikwijdte van het noodzakelijkheidscriterium beperkt.

De kwalificatie algemene of directe kosten lijkt niet zozeer van belang voor de vraag of
kosten al dan niet objectief noodzakelijk zijn. Het noodzakelijkheidscriterium is juist een
instrument om vast te stellen of kosten directe of algemene kosten zijn. Daarnaast blijkt
onder andere uit de Vos Aannemingen zaak dat de omstandigheid dat een derde om
niet meegeniet van bepaalde kosten niet aan een volledig aftrekrecht in de weg staat
op het moment dat vaststaat dat een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat
tussen de gemaakte kosten en de algehele economische activiteit van de
belastingplichtige, op voorwaarde dat het voordeel van die derde ongeschikt is aan de
behoeften van het bedrijf van de belastingplichtige. Om als ondergeschikt te kunnen
worden aangemerkt moet het voordeel dat een derde geniet voorvloeien uit een dienst
die wordt verricht in het eigen belang van de belastingplichtige. Daarbij kan
‘ondergeschikt aan” mogelijk worden uitgelegd als invulling van de toets of kosten
verder gaan dan objectief noodzakelijk.

Verder hoeft de mogelijkheid van een kostendoorbelasting naar een derde partij die
om niet meegeniet van bepaalde door de ondernemer gemaakte kosten, niet direct te
betekenen dat de omvang van het recht op aftrek bij de ondernemer dient te worden
beperkt. Het kan wel een aanwijzing vormen voor het (gedeeltelijk) ontbreken van het
rechtstreeks en onmiddellijk verband. Een eventuele kostendoorbelasting zorgt er
mogelijkerwijs voor dat de ondernemer alsnog aftrek van voorbelasting toekomt, niet
omdat hij als afnemer van de betreffende diensten of leveringen kan worden gezien,
maar omdat de inkomende kosten rechtstreeks toerekenbaar zijn aan de uitgaande
kostendoorbelasting.

Tot slot past het Hof van Justitie naar analogie het noodzakelijkheidscriterium toe in de
zaak Vos Aannemingen. Dat is mijns inziens een indicatie dat het
noodzakelijkheidscriterium in een bredere context kan worden toegepast en niet alleen
in situaties die feitelijk vergelijkbaar zijn met Iberdrola of MHI.
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5 De toepasbaarheid van het noodzakelijkheidscriterium

“Twijfel is het begin van wijsheid’"**

5.1 Inleiding

Op basis van de (vrij) recent gewezen arresten Iberdrola, MHI en Vos Aannemingen is
een duidelijke ontwikkeling in de Europese jurisprudentie waarneembaar. Het Hof van
Justitie past in de feitelijk van elkaar verschillende zaken (naar analogie) het
noodzakelijkheidscriterium toe. De ondernemers in deze zaken maakten kosten in het
kader van een bepaalde (bouw)activiteit, die tevens om niet ten goede kwamen aan
(het eigendom van) een derde, maar die noodzakelijk werden geacht voor het
verrichten van hun economische activiteit. Het resultaat was dat de btw op de
desbetreffende kosten in principe volledig in aftrek kon worden gebracht. De vraag of
recht op aftrek bestaat en wat de omvang van dat recht vervolgens is, doet zich
eveneens regelmatig voor binnen concernverhoudingen. Bijvoorbeeld in het geval dat
kosten worden gemaakt door een houdstervennootschap ten behoeve van het concern,
die tevens (om niet) ten goede komen aan haar dochtervennootschappen. Kan in dat
geval met het noodzakelijkheidscriterium in de hand een rechtstreeks verband worden
aangetoond tussen de door de houdster ingekochte diensten en haar economische
activiteit?

5.2 Het concern en btw

5.2.1 ‘Concerns’ over concerns

Even terug naar het begin. Wat is een concern? Een concern bestaat uit een groep
ondernemingen die samen een economische eenheid vormt en onder een
gezamenlijke leiding opereert.*® Aan de top van het concern bevindt zich de
houdstervennootschap, welke aandelen houdt in haar dochtervennootschappen al dan
niet via een of meerdere tussenvennootschappen. De houdstervennootschap heeft
veelal een sturende en beleidsbepalende rol ten aanzien van het concern, die gepaard
gaat met het verrichten van bijvoorbeeld administratieve-, financiéle- of
managementdiensten tegen vergoeding.® Via de dochtervennootschappen worden de
economische activiteiten van het gehele concern verricht. De zuivere financiéle holding
die zich uitsluitend bezighoudt met het verwerven van deelnemingen in andere
deelnemingen en geen eigen operationele activiteiten heeft, wordt hier verder niet
besproken. Hun enige inkomsten bestaan namelijk uit het ontvangen van dividend, dat
volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie geen vergoeding vormt voor de
economische exploitatie van een zaak en slechts voortvloeien uit het enkele bezit van
de aandelen.®” Aldus zijn dividenden niet relevant voor de heffing van omzetbelasting.
Ter volledigheid merk ik op dat eveneens niet wordt ingegaan op het eventuele (pre)
pro rata aftrekrecht wanneer wordt gesproken over het recht op aftrek van
voorbelasting.

34 Citaat van Aristoteles, Grieks filosoof (384 v.C. — 322 v.C.)

3% M.J. Kroeze, L. Timmerman & J.B. Wezeman, De kern van het ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2013, p. 215

36 HvJ 20 juni 1991, C-60/90 (Polysar Investments Netherlands), r.o. 17; HvJ 14 november 2000, C-142/99, (Floridienne en
Berginvest), r.o. 17-19; HvJ 16 juli 2015, C-108/14 en C-109/14 (Larentia + Minerva en Marenave Schiffahrt), r.o. 20-21.

37 Zie HvJ 22 juni 1993, C-333/91 (Sofitam), r.o0. 13; HvJ 27 september 2001, C-16/00 (Cibo Participations), r.o. 19; HvJ 6
september 2012, C-496/11 (Portugal Telecom), r.o. 32.
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Vanuit een btw-perspectief wordt voor het ondernemerschap en het bepalen van het
recht op aftrek van voorbelasting in principe gekeken naar de individuele
belastingplichtige of de fiscale eenheid. In het Polysar-arrest®® heeft het Hof van Justitie
zelfs geoordeeld dat het feit dat een houdstervennootschap onderdeel uitmaakt van
een wereldwijd concern dat onder één naam naar buiten optreedt, irrelevant is
wanneer moet worden bepaald of de vennootschap als btw-plichtig moet worden
aangemerkt. Een concern handelt echter nooit individueel of solistisch, maar neemt
beslissingen juist vanuit een bedrijfseconomisch perspectief en handelt daarmee in de
meeste gevallen in het belang van de groep als geheel.

Naast de vaststelling van het ondernemerschap van een houdstervennootschap is ook
het recht op aftrek vaak een onderwerp van discussie. Zo kan het voorkomen dat een
houdstervennootschap kosten maakt ten behoeve van zichzelf maar ook ten behoeve
van de rest van het concern. Of de houdstervennootschap vervolgens recht op aftrek
heeft is in de praktijk veelal een lastige vraag om te beantwoorden. Dit valt mijns
inziens te verklaren doordat de economische activiteiten van het concern vaak worden
verricht door de dochtervennootschappen van de houdstervennootschap (extern). De
houdstervennootschap zelf vervult haar rol of functie juist ten behoeve van het concern
c.q. haar dochtervennootschappen (intern). Het is dan ook lastig om het rechtstreeks
verband aan te tonen tussen de inkomende kosten en uitgaande handelingen van de
houdstervennootschap zelf (vaak bestaande uit managementdiensten,
kostendoorbelastingen of leningen), aangezien die kosten eigenlijk (gedeeltelijk)
betrekking hebben op de activiteiten van het gehele concern. Daarnaast komt het in de
praktijk met enige regelmaat voor dat de inkomende kosten van een
houdstervennootschap hoger zijn dan de vergoedingen die zij bedingt voor haar
uitgaande handelingen. Dit levert in de praktijk interessante discussies op. Afgaande
op de (niet limitatieve) knelpunten die hiervoor zijn beschreven is het dan ook niet gek
dat er regelmatig procedures worden gevoerd waarbij uiteindelijk prejudiciéle vragen
aan het Hof van Justitie worden gesteld. Het recht op aftrek van voorbelasting in
concernverhoudingen blijft daardoor een onderwerp dat voortdurend in beweging is.

5.2.2. Concerns en het ‘'noodzakelijke’ rechtstreeks en onmiddellijk verband

Het is dus duidelijk dat het recht op aftrek van voorbelasting in concernverhoudingen
een onderwerp is dat de gemoederen flink bezighoudt (tot grote vreugde van
liefhebbers voor concernproblematiek). Het is niet mijn bedoeling om hier een
antwoord te geven op de vraag of recht op aftrek van voorbelasting bestaat in
concernverhoudingen. Dat is simpelweg onmogelijk. Wel wil ik hier een aantal criteria
(kort) omschrijven die als instrument kunnen worden ingezet om het benodigde
rechtstreeks en onmiddellijk verband voor het recht op aftrek van voorbelasting vast te
stellen. Van Doesum en Van Kesteren schreven hier een mooi en uitgebreid artikel
over.* Deze criteria hebben zij afgeleid uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie en
kunnen worden ingezet op het moment dat wet- en regelgeving niet tot een duidelijke
uitkomst leidt.

38 HvJ 20 juni 1991, C-60/90 (Polysar Investments Netherlands), r.o. 17.
3 A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, De onlosmakelijke samenhang tussen kosten en belastbare handelingen,
WEFR 2012/885, 5 juli 2012.
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Zoals reeds in hoofdstuk 2 beschreven heeft een ondernemer recht op aftrek van voor
belasting voor zover de ingekochte goederen en diensten worden gebruikt voor zijn
belaste handelingen. De woorden ‘voor zover’ geven daarbij aan dat er een
rechtstreeks en onmiddellijk verband dient te bestaan tussen kosten in een eerder
stadium en (i) uitgaande belastbare handelingen in een later stadium (directe kosten)
of (ii) de algehele economische activiteit van de ondernemer (algemene kosten). Het
benodigde rechtstreeks en onmiddellijk verband kan volgens Van Doesum en Van
Kesteren worden aangetoond met behulp van de verdisconterings-, finaliteits- en/of
causaliteitstoets.

De verdisconteringstoets werd eerder ook al benoemd in hoofdstuk 2 en is afgeleid uit
het Midland Bank-arrest.*® Verdiscontering houdt in dat de inkomende kosten die de
ondernemer maakt moeten zijn opgenomen in de prijzen (een bestanddeel vormen
van) van de uitgaande belastbare handelingen. Deze toets zagen we ook terugkomen in
het Iberdrola-arrest en het MHI-arrest: de belastingplichtige heeft recht op aftrek van
voorbelasting “(...) voor zover de kosten daarvan zijn begrepen in de prijs van door
diezelfde belastingplichtige in een later stadium verrichte handelingen”.*

De door Van Doesum en Van Kesteren aangeduide finaliteitstoets kan worden ingezet
om te toetsen met welk oogmerk bepaalde kosten zijn gemaakt en is meestal aan de
orde voordat de economische activiteiten zijn verricht. Finaliteit kan echter ook
aangetoond worden op het moment dat de economische activiteit van de ondernemer
al is geéindigd of in de vorm van een investeringstoets indien de onderneming een
bepaalde activiteit verricht om zijn algehele economische activiteit uit te breiden.*
Volgens Van Doesum en Van Kesteren sluit de finaliteitstoets goed aan bij de
bewoordingen ‘gebruikt voor’ in artikel 168 Btw-richtlijn. Ook de finaliteitstoets werd
door het Hof van Justitie toegepast in het Iberdrola- en het MHI-arrest: “(...) en die
diensten zowel door die belastingplichtige als door die derde in het kader van hun
economische activiteiten worden gebruikt (...). "™

Bij causaliteit wordt onderzocht of de kosten voorvloeien uit de door de onderneming
verrichte uitgaande handelingen. Van Doesum en Van Kesteren geven aan dat de
causaliteitstoets over het algemeen aan de orde komt bij kosten die opkomen nadat de
belastbare handeling door de ondernemer is verricht. Causaliteit kan aantonen of de
kosten ook zouden zijn gemaakt op het moment dat de handelingen niet zouden zijn
verricht.** Met andere woorden, zijn de kosten een gevolg van de uitgaande belastbare
handelingen? De causaliteitstoets zien we in ieder geval niet terugkomen in hiervoor
genoemde arresten. De verdisconterings- en finaliteitstoets blijkt voldoende voor het
vaststellen van het rechtstreeks en onmiddellijk verband.

Volgens Van Doesum en Van Kesteren hanteert het Hof van Justitie de drie criteria niet
in een vaste volgorde en kunnen de criteria in combinatie met elkaar worden
toegepast. De verdisconterings- en finaliteitstoets kunnen over het algemeen worden

40 HvJ 8 juni 2000, C-98/98 (Midland Bank).
41 Hvd 16 september 2020, C-528/19 (Mitteldeutsche Hartstein-Industrie GmbH), r.o. 40.
42 Zie bijvoorbeeld HvJ 26 mei 2005, C-465/03 (Kretztechnik).

B Hvd 14 september 2017, C-132/16 (lberdrola), r.o. 40.
4 Zie bijvoorbeeld HvJ 8 februari 2007, C-435/05 (Investrand).
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ingezet op het moment dat de kosten zijn gemaakt voordat de uitgaande belastbare
handelingen door de ondernemer zijn verricht. De causaliteitstoets is met name van
belang op het moment dat kosten worden gemaakt nadat een onderneming belastbare
handelingen heeft verricht. De noodzakelijkheidstoets kan wat mij betreft naast (als
vierde toets) en/of in combinatie met de verdisconterings-, finaliteits- en/of
causaliteitstoets worden toegepast voor het vaststellen van het rechtstreeks en
onmiddellijk verband, op het moment dat het resultaat van bepaalde kosten eveneens
om niet ten goede komt aan een derde. Objectieve noodzakelijkheid werd in het
Iberdrola- en MHI-arrest zelfs al toegepast naast de verdisconterings- en finaliteitstoets.

Even terug naar concernverhoudingen. Stel dat een houdstervennootschap kosten
maakt die tevens om niet ten goede komen aan haar dochtervennootschap. De
houdstervennootschap beslist vanuit haar sturende en beleidsbepalende rol om
bepaalde kosten volledig zelf te dragen omdat haar dochtervennootschap geen of een
beperkt recht op aftrek van voorbelasting heeft. De noodzakelijkheidstoets kan in dat
geval een welkome aanvulling zijn om het rechtstreeks en onmiddellijk verband vast te
stellen tussen deze inkomende kosten en (i) de uitgaande belastbare handelingen of (ii)
de algehele economische activiteit van de houdstervennootschap. De dubbele
noodzakelijkheidstoets (zoals omschreven in paragraaf 3.4.) kan worden ingezet om te
bepalen ofde houdstervennootschap recht heeft op aftrek van voorbelasting en de
omvang van dat aftrekrecht. De vraag of de gemaakte kosten eventueel de objectieve
noodzakelijkheid voorbijgaat kan mogelijk aan de hand van ‘ondergeschikt aan’ verder
worden ingevuld. Het voordeel dat de dochtervennootschap geniet moet dan
voortvloeien uit een dienst die wordt verricht in het eigen belang van de
houdstervennootschap. Indien kan worden aangetoond dat het voordeel van de
dochtervennootschap ongeschikt is aan de behoeften van de houdstervennootschap,
kan worden beargumenteerd dat een volledig recht op aftrek van de gemaakt kosten
bestaat.

Een ander voorbeeld waarbij het noodzakelijkheidscriterium een belangrijke rol kan
spelen is de situatie waarin een houdstervennootschap de volledige kosten draagt voor
het opstellen van de verplichte (geconsolideerde) jaarrekening. De accountantskosten
hebben dan niet alleen betrekking op de houdstervennootschap maar ook op de
overige vennootschappen van het concern. Het objectieve noodzakelijkheidscriterium
kan dan worden ingezet om te toetsen of de accountantskosten een rechtstreeks en
onmiddellijk verband houden met de uitgaande belaste handelingen van de
houdstervennootschap of haar algehele economische activiteit. Het feit dat het
opstellen van een (geconsolideerde) jaarrekening wettelijk* verplicht is, kan daarbij
een aanwijzing zijn.

5.3 Tussenconclusie

Eerder concludeerde ik in hoofdstuk 4 dat het feit dat het Hof van Justitie naar analogie
het noodzakelijkheidscriterium toepaste in de zaak Vos Aannemingen, een indicatie is
dat dit criterium in een bredere context kan worden toegepast en niet alleen in situaties
die feitelijk vergelijkbaar zijn met Iberdrola of MHI. In dit hoofdstuk is vervolgens
onderzocht of het noodzakelijkheidscriterium in concernverhoudingen kan worden

4 Artikel 2:210, lid 1, Burgerlijk Wetboek 2, Rechtspersonen.
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toegepast. Naast de verdisconterings-, finaliteits- en causaliteitstoets is de (objectieve)
noodzakelijkheidstoets wat mij betreft een welkome aanvulling om het benodigde
rechtstreeks en onmiddellijk verband aan te kunnen tonen tussen inkomende kosten en
(i) uitgaande belaste handelingen of (ii) de algehele economische activiteit van de
belastingplichtige (de houdstervennootschap), op het moment dat die kosten ook om
niet ten goede komen aan een derde partij (de dochtervennootschappen). Het

noodzakelijkheidscriterium kan naast of in combinatie met de andere drie criteria
worden toegepast.
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6. Conclusie
“Verandering is de enige constante ™

Naar aanleiding van de zaken Iberdrola, MHI en Vos Aannemingen heb ik in deze
verhandeling de reikwijdte van het noodzakelijkheidscriterium geanalyseerd en tevens
onderzocht of dit criterium mogelijkerwijs in een bredere context kan worden
toegepast, bijvoorbeeld in concernverhoudingen.

Het noodzakelijkheidscriterium is een instrument dat kan worden ingezet om het recht
op aftrek van voorbelasting te bepalen op het moment dat door een ondernemer
gemaakte kosten tevens om niet ten goede komen aan een derde. Het feit dat het Hof
van Justitie indirect het noodzakelijkheidscriterium toepast in de zaak Vos
Aannemingen is in mijn visie een indicatie dat dit criterium in een bredere context kan
worden toegepast en niet alleen in situaties die feitelijk vergelijkbaar zijn met Iberdrola
en MHI. Naast en/of in combinatie met de verdisconterings-, finaliteits- en
causaliteitstoets is objectieve noodzakelijkheid een additioneel (vierde) criterium voor
het vaststellen van het (voor het recht op aftrek van voorbelasting benodigde)
rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen inkomende kosten en (i) uitgaande
belastbare handelingen of (ii) de algehele economische activiteit van de ondernemer.

De noodzakelijkheidstoets kan dientengevolge worden toegepast in
concernverhoudingen. Bijvoorbeeld in de situatie dat een houdstervennootschap
kosten maakt voor het laten opstellen van de verplichte (geconsolideerde)
jaarrekening(en) van het concern. De accountantskosten hebben dan niet alleen
betrekking op de houdstervennootschap zelf, maar ook op de overige
vennootschappen van de groep. De dubbele noodzakelijkheidstoets kan worden
ingezet om te bepalen of de houdstervennootschap recht heeft op aftrek van
voorbelasting en vervolgens om de omvang van dat aftrekrecht te bepalen. In de
situatie dat een gedeelte van de inkomende kosten de objectieve noodzakelijkheid
voorbijgaat, wordt het rechtstreeks en onmiddellijk verband verbroken en kan voor dat
gedeelte van de kosten geen recht op aftrek ontstaan. Of de gemaakte kosten
eventueel verdergaan dat objectieve noodzakelijk kan mogelijk worden ingevuld aan
de hand van ‘ondergeschikt aan’, zoals volgt uit de zaak Vos Aannemingen. Het
voordeel dat een dochtervennootschap geniet moet voortvloeien uit een dienst die
wordt verricht in het eigen belang van de houdstervennootschap. Indien kan worden
aangetoond dat het voordeel van de dochtervennootschap ongeschikt is aan de
behoefte van de houdstervennootschap, kan worden beargumenteerd dat een volledig
recht op aftrek van de gemaakt kosten bestaat. Het feit dat het opstellen van een
(geconsolideerde) jaarrekening wettelijk verplicht is, kan in ieder geval een aanwijzing
zijn voor de noodzakelijkheid van de door de houdstervennootschap (in haar sturende
en beleidsbepalende rol) gemaakte kosten.

Ook de mogelijkheid om een gedeelte van de kosten door te belasten aan een
dochtervennootschap hoeft niet per definitie te betekenen dat de omvang van het recht
op aftrek bij de houdstervennootschap dient te worden beperkt. Het kan wel een
aanwijzing vormen voor het (gedeeltelijk) ontbreken van het rechtstreeks en

46 Citaat van Heraclitus, Grieks filosoof (540 v.C. — 480 v.C.)
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onmiddellijk verband. Een eventuele kostendoorbelasting zorgt er mogelijkerwijs
alsnog voor dat de houdstervennootschap aftrek van voorbelasting toekomt, omdat de
inkomende kosten op dat moment rechtstreeks en onmiddellijk toerekenbaar zijn aan
de uitgaande kostendoorbelasting.

Kortom, het noodzakelijkheidscriterium is wat mij betreft (op basis van de huidige
stand van de jurisprudentie van het Hof van Justitie) een zegen: een extra instrument
om het aftrekrecht bij ondernemers te kunnen vaststellen op het moment dat kosten
tevens om niet ten goede komen aan een derde.
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