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In het Mercedes Benz ltalia-arrest bespreekt het HvJ
onder meer het begrip ‘bijkomstige handelingen’.
Van belang is het ‘rechtstreekse, duurzame en nood-
zakelijke verlengstuk’. In deze bijdrage wordt inge-
gaan op de overwegingen van het Hv} in dit arrest en
de genoemde begrippen.

Hoe ironisch: een bijdrage die volledig in het teken staat
van bijkomstige handelingen. De bijkomstige handeling is
namelijk tot hoofddoel van deze (ver)handeling gebom-
bardeerd. En dat naar aanleiding van een arrest dat mar-
ginaal ingaat op de bijkomstige handeling. Kijk, dat is dan
wel weer logisch ...

Het Hv] heeft zich in het verleden diverse keren uitgela-
ten over het begrip ‘bijkomstige handelingen’. Na het Ré-
gie Dauphinoise-arrest’ leek het Hv] in het EDM-arrest®
een andere kant op te gaan. Het NCC-arrest® verhelderde
mijns inziens de relatie tussen deze twee eerdere arres-
ten. Door het recente Mercedes Benz Italia-arrest® was ik
het spoor weer bijster. Tot ik na enig onderzoek een ver-
taaifout ontdekte, waar ik op terugkom, Om helderheid te
verkrijgen over de reikwijdte van het begrip ‘bijkomstige
handelingen’ analyseer ik deze jurisprudentie over bij-
komstige handelingen.

Eerst ga ik in op de relevante wet- en regelgeving. Daarna
behandel ik de hiervédr opgesomde jurisprudentie van
het Hv] over bijkomstige handelingen. De reikwijdte van
dit begrip komt uitvoerig aan de orde. Ik sluit af met een
conclusie.

Wet- en regelgeving

Voor belastingplichtigen die zowel btw-belaste als btw-vrij-
gestelde handelingen verrichten, kent de Btw-richtlijn in
art. 173 tot en met 175 een bijzondere regeling voor de af-
trek van btw. De btw op ingekachte goederen en diensten is
onderworpen aan deze regeling van “evenredige aftrel’. In
de volksmond wordt dit ook wel het ‘pro rata’ genoemd, De
aftrekbare voorbelasting is de uitkomst van een breuk met
als teller de btw-belaste omzet en als noemer de totale om-
zet voor btw-doeleinden.

bit artike! gaat met name over de bijzondere bepaling op-
genomen in art. 174 lid 2 sub b Brw-richtlijn. De omzet
met betreldking tot hijkomstige handelingen ter zake van
onreerende goederen en bijkomstige financi#le handelin-
gen wordt uitgesloten van de pro-rataberekening, De in-
vloed van bijkomstige handelingen leidt tot een hoger pro
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rata, Een gelijke hoeveelheid btw-belaste omzet kent dan
namelijk een kleinere noemer.

In Nederland is de aftrekregeling neergelegd in art. 15
Wet OB 1968. Art. 15 lid 6 Wet OB 1968 biedt de regelge-
ver voor de aftrek de mogelijkheid een en ander uit te
werken in een ministeriéle regeling. Deze uitwerking
heeft plaatsgevonden in de Uitv.besch. OB 1968. Art. 11
lid 1 Uitv.besch. OB 1968 bevat de eerdergenoemde breuk
belaste omzet gedeeld door totate omzet. In tegenstelling
tot de Btw-richtlijn bevat deze Uitv.besch. OB 1968 noch
de Wet OB 1968 regels voor ‘bijkomstige handelingen’.
Kan een belastingplichtige zich nu in Nederland bercepen
op de aanwezigheid van bijkomstige handelingen?

Mijns inziens kan een belastingplichtige zich rechtstreeks
beroepen op de werking van art. 174 lid 2 sub b Btw-richt-
lijn.” Voor een rechtstreeks hercep op de Btw-richtlijn is
vereist dat de richtlijnbepaling inhoudelijk gezien on-
voorwaardelijk en voldoende nauwkeurig lijkt te zijn 6f
dat de richtlijnbepaling rechten vastlegt die een betas-
tingplichtige tegenover de staat kan doen gelden.®

De betrokken richtlijnbepaling is onvoorwaardelijk aan-
gezien deze geldt voor alle bijkomstige handelingen met
betrekking tot onroerende goederen en alle financieel bij-
komstige handelingen. De bepaling is ook voldoende
nauwkeurig doordat zowel de voorwaarde voor toepas-
sing van de bepaling als het effect van de bepaling speci-
fiek uit de tekst van de bepaling volgt. Belastingplichtigen
kunnen dus een beroep doen op de richtlijnbepaling. Des-
ondanks beveel ik de nationale wet- en regelgever aan dit
gebrek in de nationale wet- en regelgeving te herstellen.
Vanuit een bewijstechnisch perspectief rijst overigens
wel de vraag wie de aan- of afwezigheid van een bijkom-
stige handeling moet bewijzen. De ondernemer is in eer-
ste instantie de partij die bij het vaststellen van zijn
btw-aftrek zich beroept op de aanwezigheid van een bij-
komstige handeling. De ondernemer moet dan aanneme-
lijk maken dat sprake is van bijkomstige handelingen. Het
is aan de fiscus dit gemotiveerd te hetwisten. De bewijs-
last ligt naar mijn mening dus primair bij de ondernemer.
Het is van evident belang vast te (kunnen) stellen wan-
neer handelingen bijkomstig zijn. Hierna ga ik in op de
vier arresten die het Hv] heeft gewezen waar bijkomstige
handelingen aan de orde komen. Ik behandel deze arres-
ten in chronologische volgorde. Daarna ga ik in op wat in
mijn visie de reikwijdte van het begrip ‘bijkomstige han-
delingen’ is.

Régie Dauphinoise

Régie Dauphinoise is een onderneming die zich bezighoudt
met het beheer van onroerende goederen in eigendom en
mede-eigendom. In dit kader ontvangt zij voorschotten
van de mede-eigenaren en huurders. Met instemming van
haar cliénten belegt Régie Dauphinoise deze gelden voor

7 [n dezelfde zin: Vakstudie OB, art, 15 lid 6 Wet OB 1968, aant. 64 (onli-
ne, laatst bijgewerkt on 3 cktober 2018).
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eigen rekening. Zij is verplicht de gelden terug te betalen,
maar behoudt de beleggingsopbrengsten. Deze opbreng-
sten bedragen 14 percent van haar totale jaarinkomsten.
Nadat het Hv] heeft overwogen dat het beleggen van de
gelden een vrijgestelde dienst vormt, rijst de vraag of spra-
ke is van bijkomstige financiéle handelingen.

Het Hv] gaat eerst in op het doel van de unitsluiting van
bijlkomstige financiéle handelingen van het pro rata, Als
alle opbrengsten van financiéle handelingen worden op-
genomen in de pro-rataberekening, zelfs als de verkrij-
ging van die opbrengsten slechts een zeer beperkt ge-
bruik van met btw ingekochte goederen en diensten
impliceert, wordt de berekening van de aftrek ‘vervalst'.?
Er ontstaat een scheef beeld doordat de btw-aftrek op al-
gemene kosten wordt beperkt. Bit terwijl de goederen en
diensten waar deze algemene kosten op zien niet voor de
vrijgestelde activiteit worden gebruikt.

Vervolgens overweegt het Hv| dat in deze specifieke ca-
sus de ontvangst van rente op de beleggingen het recht-
streekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de
_ belastbare activiteit van Régie Dauphinoise vormt® Om
deze reden kwalificeren de handelingen niet als financi-
eel bijkomstig. Het Hv] geeft in dit arrest geen toelichting
op het begrip ‘rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk
verlengstuk’.

EDM

EDM is een holdingmaatschappij in de mijnbouwsector.
De hoofdactiviteit van EDM is het beheer van deelnemin-
gen en het wetenschappelijk en technolegisch onderzoek
in de mijnbouwsector met het cog op investeringen in die
sectar. Deze investeringen vinden plaats via de oprichting
van nieuwe ondernemingen. EDM verstreks leningen aan
lhaar deelnemingen en belegt in bankdeposito’s of waar-
depapieren. Het Hvj overweegt dat deze handelingen
vrijgestelde diensten vormen. Daarna gaat het Hy] in op
de vraag of deze financiéle handelingen bijkomstig zijn.
Het Hv] brengt eerst het doel van de uitsluiting van bij-
komstige financiéle handelingen in herinnering. Vervol-
gens merkt het Hvj op dat de omvang van de opbrengsten
van de financigéle handelingen kan wijzen op het niet bij-
komstig zijn. Echter, de enkele omstandigheid dat de op-
brengst uit deze handelingen hoger is dan de opbrengst
uit de hoofdactiviteit van EDM betekent niet dat deze
handelingen niet bijkomstig kunnen zijn!

Het Hv] komt vervolgens tot de conclusie dat alleen de
toets relevant is in hoeverre met biw ingekochte goederen
en diensten worden gebruikt voor deze financiéle hande-
lingen. ik duid deze toets aan als het ‘gebruikecriteriom’.
Het Hv] gaat in het EDM-arrest bij de hijkomstige hande-
lingen niet in op het rechtstreekse, duurzame en noodza-
kelijke verlengseuk. Dat vind ik bijzonder. in Régie Dau-
phinoise deed dat verlengstuk de belastingplichtige nog
de das om! 1k zie twee mogelijke verklaringen. De eerste is
dat het Hv] het zodanig evident vond dat de inkomsten uit
leningen en heleggingen van EDM niet het rechtstreekse,

9 Hv} 11 juli 1996, zaak C-306{94 (Régie Dauphinoise), puat 21.
10 Hvj 11 juli 1996, zaak C-306/94 (Régie Dauphinoise), punt 22,
1 Hv] 29 april 2004, zaak C-77}01 (EDM)}, punt 77.

duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de onderne-
ming vormden dat hij het niet nodig vond dit expliciet te
overwegen. De tweede mogelijke verklaring is de vraag-
stelling van de verwijzende rechter. Die vraagstelling ziet
met name op de relevantie van de omvang van de financi-
ele handelingen voor de toets van bijkomstigheid.

Deze tweede verklaring overtuigt mij niet. Het uiteinde-
lijke cordeel van het Hv] is namelijk dat sprake is van bij-
komstige handelingen, Het ‘verlengstukeriterium’ moet
in die overweging wel zijn meegenomen. Mijn visie is
dan ook dat bij EDM overduidetijk géén sprake was van
een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk,
bit ontleen ik ook aan de argumentatie van het Hv] met
betrekking tot de belastbaarheid van de leningen en be-
leggingen? Het Hv} benoemt daar dat als de leningen en
beleggingen het rechtstreekse, duurzame en noodzakelij-
ke verlengstuk van de onderneming van EDM vormen, Zij
belastbaar zijn. Vervolgens gaat het Hv] verder:

“Dit is a fortiori het geval wanneer de betrokken hande-
fingen bedrijfsmatig of met een commercieel oogmerk
worden verricht.”

Op basis van deze laatste toets komt het Hv] tot zijn con-
clusie. Het Hv] lijkt het verlengstukcriterium hier te ont-
wijken, wat kan inhouden dat deze handelingen in casu
niet het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke ver-
lengstuk van de activiteiten van EDM vormden,

NCC

NCC is actief in de bouwsector. Naast de hoofdactiviteit -
het in opdracht bouwen van onroerend goed - verkoopt
zij onroerend goed dat zij voor eigen rekening heeft ge-
bouwd. NCC was van mening dat deze activiteit van ver-
koop van onroerend goed moest worden aangemerkt als
een bijkomstige handeling ter zake van onroerend goed.
Het Hv] gaat eerst in op de doelstelling van de richtlijnbe-
paling: het uitsluiten van bijkomstige handelingen opdat
deze elementen de werkelijke betekenis van de be-
drijfsuitoefening niet verkeerd weerspiegelen. Deze han-
delingen worden overigens enkel buiten beschouwing
gelaten als zij niet tot de gebruikelijke bedrijfswerkzaam-
heden van de belastingplichtige behoren®

Het Hv] verduidelijkt vervolgens de relatie tussen het ver-
lengstukcriterium en gebruikeriterium. Ik citeer:

“fiJn dit verband voigt uit de op deze doelstelling geba-
seerde rechtspraak van het Hof, dat een ecangmische ac-
tiviteit niet kan worden aangemerkt als ‘bijkomstig’(...)
wanneer zif het rechtstreekse, duurzame en noodzakelij-
ke verlengstuk vormt van de belastbare activiteit van de
onderneming (...) of wanneer zij een aanmerkelifk ge-
bruik van de goederen of diensten waarvoor btw ver-
schuldigd is, impliceert.™*

12 Hv} 29 april 2004, zaak C-77/01 (EDM), punten 66 tot en met 69,

13 Hv] 29 oktobér 2009, zaak C-174/08 (NCC Construction Danmark), pune
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Het verband tussen het verlengstukcriterium en het ge-
bruikeriterium is hiermee helder. Positief geformuleerd:
een handeling is bijkomstig als zij (i) niet het rechtstreek-
se, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormt en (if)
een zeer beperkt gebruik impliceert van de goederen of
diensten waarvoor btw verschuldigd is.

In het NCC-arrest gaat het Hv] nog in op de reikwijdte van
het verlengstukcriterium, ik kom daar in deze bijdrage af-
zonderlijk op terug.

Mercedes Benz Italia

Mercedes Benz Italia is verantwoordelijk voor de strategi-
sche leiding over de verkoop van de merken van de groep
Daimler-Chrysler in Italie.’’ In dat kader verstrekt zij le-
ningen aan haar dochterondernemingen. De [taliaanse
rechter vraagt zich af of bij de bepaling of een handeling
een bijkomstige financigle handeling is, mag worden uit-
gegaan van de samenstelling van de omzet.

Het Hvj oordeelt - logisch gelet op de hiervéér behandel-
de arresten - dat omzet een factor is, maar dat ook het
verlengstukcriterium en gebruikcriterium relevant zijn.
De relatie tussen deze twee omschrijft liet Hv] als volgt:

“een economische activiteit moet worden aangemerkt als
‘bijkomstig’ (...) wanneer zif niet het rechtstreekse, duur-
zame en noodzakelijke verlengstuk vormt van de belastha-
re activiteit van de onderneming of wanneer zij geen aan-
merkelifk gebruik impliceert van de goederen of diensten
waarvoor btw verschuldigd is fmijn cursivering, NPA]"1

Hierboven kwam ik op basis van het NCC-arrest nog tot
de conclusie dat sprake is van cumulatieve criteria. Het
Hv] formuleert het hier echter zo dat sprake is van alter-
natieve criteria. Dat maakt het voor de belastingplichtige
aanmerkelijk eenvoudiger te stellen dat een handeling
bijkomnstig is. Helaas is deze conclusie te mooi om waar te
zijn. Ik heb de officiéle Franse en [taliaanse taalversies
van het arrest onderzocht en heb ook de Engelse en Duit-
se taalversies in dat onderzoek betrokken. In de vier ge-
noemde talen wordt het woord *en’ gebruikt in plaats van
‘of 7 Mijn conclusie is dan ook dat de Nederlandse taal-
versie van dit arrest een vertaalfout bevat.

Als we de vertaalfout vergeten, is het Mercedes Bengz [ta-
lia-arrest in lijn met eerder gewezen arresten.

Reikwijdte verlengstukcriterium en
gebruikcriterium

Dan rest slechts de vraag wat de reikwijdte is van de bij-
komistige handeling. Om te bepalen of sprake is van bij-
komstige handelingen wordt getoetst aan het verleng-
stukcriterium en het gebruikeriterium. De reikwijdte van
deze twee criteria bepaalt dan ook de reikwijdte van de
bijkomstige handelingen.

Ik merk met betrekking tot het verfengstukcriterium op

15 Hv} 14 december 2016, zaak C-378/15 (Mercedes Benz [talia), punt 13,

16 Hvf 14 december 216, zaak C-378/15 (Mercedes Benz [talia}, puat 48

17 In de Franse taalversie staat ‘et in de ltaliaanse taalversie 'e', in de En-
gelse taalversie ‘and’ en in de Duitse taalversie ‘und’,

dat er drie cumulatieve voorwaarden zijn: de (eventueel
bijkomstige) handeling moet het rechtstreekse verleng-
stuk van de hoofdactiviteit vormien, het duurzame ver-
lengstuk van die activiteit en het noodzakelijke verieng-
stuk van die activiteit.® In het NCC-arrest heeft het Hv} op
deze punten aanwijzingen gegeven.

Volgens het Hv] is sprake van een rechtstreeks verleng-
stuk als de handeling voortvloeit uit de hoofdactiviteit
van de ondernemer.”® Mijns inziens houdt dit in dat een
causale relatie moet bestaan tussen de hoofdactiviteit van
de ondernemer en de betrokken handeling. Zonder de
hoofdactiviteit zou de ondernemer de betrokken hande-
ling nooit hebben verricht.

Het Hv] geeft geen aanknopingspunten met betrekking
tot de duurzaamheid. Ik ben var mening dat dit zo moet
worden uitgelegd dat sprake is van niet-incidentele han-
delingen. De vergelijking met het ondernemerschap ligt
wat mij betreft voor de hand. Alleen een persoon die va-
ker dan incidenteel economische activiteiten verricht, is
ondernemer. Wat dan incidenteel is, hangt uiteraard af
van de concrete feiten en omstandigheden van het geval.
Met betrekking tot het noodzakelijk verlengstuk geeft het
Hv] wel een aanknopingspunt. Er moet worden getoetst
of de handeling noodzakelijkerwijs volgt uit de hoofdac-
tiviteit dan wel de hoofddoelstelling van de onderne-
mer.*® Naar mijn mening is enkel sprake van een noodza-
keiijlc verlengstuk als de hoofdactiviteit niet of minder
goed kan worden uitgeoefend zonder de uitoefening van
de desbetreffende handeling.

Naast deze overwegingen met betrekking tot het verleng-
stukcriterium is ook de reikwijdte van het gebruikcriteri-
um relevant. Wanneer is sprake van een zeer beperkt ge-
bruik dan wel aanmerkelijk gebruik van de goederen of
diensten waarvoor btw is verschuldigd? Ten eerste ben ik
van mening dat er licht zit tussen zeer beperkt en aan-
merkelijk. Het gebruik kan enerzijds meer zijn dan zeer
beperkt en anderzijds minder dan aanmerkelijk zijn, al-
thans zo leg ik deze woorden uit.

Ten tweede is dan de vraag of getoetst moet worden aan
‘aanmerkelijk' of aan ‘zeer beperkt. Gelet op de verwij-
zing van het Hv] naar het EDM-arrest (‘zeer beperkt’) in
her NCC-arrest (‘aanmerkelijk’)?, neig ik aan te nemen
dat hij toch heeft bedeeld dat deze begrippen op elkaar
aansluiten. Ten derde is dan de vraag wat deze begrippen
betekenen. In de Engelse en Franse taalversies van het
NCC-arrest wordt gesproken over ‘significant’ en *signifi-
cative’. Ik neig zeer beperkt en aanmerkelijk/significant te
kwantificeren op 10 percent. Met andere waorden: sen
handeling kan enke! bijkomstig zijn als voor het verrich-
ten van deze handeling minder dan 10 percent van alle
met btw ingekochte goederen en diensten wordt ge-
bruikt.

B
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Conclusie

In deze bijdrage heb ik de reikwijdte van de bijkomstige
handeling onderzocht. Het belang zit in het recht op af-
trek van btw. Bijkomstige prestaties mogen geen inviced
hebben op het aftrekrecht, zo volgt uit de Brw-richtlijn,
Hoewel hieromtrent niets in de Nederlandse wetgeving is
opgenomen, kunnen belastingplichtigen een rechtstreeks
heroep doen op de richtlijnbepaling. Met de uvitleg van de
jurisprudentie van het Hv over bijkomstige handelingen
in de hand kom ik tot de conclusie dat bij het verleng-
stukcriterium van belang is of een causale relatie bestaat
tussert de (bijkomstige) handeling en de hoofdactiviteit
van de ondernemer, of de handeling vaker dan inciden-
teel wordt verricht en of de hoofdactiviteit niet of minder
goed kan worden uitgecefend zonder de uitoefening van
de desbetreffende handeling. Voor het gebruikcriterium
ben ik van mening dat van belang is of voor de handeling
meer of minder dan 10 percent van alle met btw inge-
kochte goederen en diensten wordt gebruikt. Alles over-
ziend, blijkt de bijkomstige handeling toch méér dan een
bijkomstigheid.
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