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Geen grip op de toekomst zonder begrip
van het verleden

Jaaroverzicht btw en overdrachtsbelasting 2014

Wet OB 1968 / WBR

We kunnen met gemengde gevoelens op 2014 terugkijken. Een jaar waarin verschillende
warmterecords werden verbroken. Bijna wereldkampioen voetbal. Bijna winnaar van
het Eurovisie songfestival. Maar ook een jaar waarin andermans oorlog gruwelijk
Nederland binnendrong. In dit artikel zal ik dit alles laten voor wat het is en mij beperken
tot fiscale ontwikkelingen op vastgoedgebied. Ik richt mijn pen hierbij op de btw en
overdrachtsbelasting. En dan is 2014 in ieder geval het eerste jaar dat het zonder de
fameuze interne levering moet stellen. De naweeén van dit instituut waren echter voelbaar.
Niet alleen in rechterlijke uitspraken; de afgeschafte integraticheffing in combinatie
met antimisbruikwetgeving voor beperkte rechten blijkt btw-besparingsmogelijiheden
te bieden voor nieuwbouw en bouwterreinen. Inmiddels is aangekondigd dat deze
klaarblijkelijk onvoorziene besparingsmogelijkheid zal worden beéindigd. Waarbij het
overigens de vraag is of hiermee het EU-recht niet met de voeten wordt getreden. Over dit en

prof.dr. R.A. Wolf

nog veel meer hieronder.

Btw

Einde btw-besparing met erfpacht

Het vervallen van de interne levering heeft ook een klaarblij-
kelijk ongewenst resultaat als het gaat om het vestigen van een
eeuwigdurend beperkt recht op nieuwbouw (of bouwterrei-
nen). Dit ziet op het volgende. Bij het vestigen of overdragen
van een beperkt recht is btw verschuldigd over de koopprijs
verhoogd met de contante waarde van de canon. Bij een eeu-
wigdurend recht wordt die contante waarde gesteld op zeven-
tien maal de jaarcanon. In veel gevallen is de aldus gevonden
maatstaf van heffing lager dan de waarde in het economische
verkeer van de achterliggende onroerende zaak. Door de wer-
king van de antimisbruikbepaling van art. 3, lid 2, Wet OB
1968 is dan voor de btw sprake van een vrijgestelde verhuur.
Aldus is bij overdracht van nieuwbouw of een bouwterrein in
de vorm van een beperkt recht geen btw verschuldigd, maar
alleen overdrachtsbelasting. Dit is voor particulieren of andere
niet-aftrekgerechtigde kopers uiteraard een aantrekkelijke
propositie. :

Het Eindejaarsbericht 2015 van het Ministerie van Financién
maakt melding van het volgende:

‘Met ingang van 1 januari 2015 wijzigen de btw-regels voor
ecuwigdurende zakelijke rechten, zoals het recht van erf-
pacht, op onroerende zaken. Deze wijziging heeft tot gevolg
dat de vestiging of overdracht van zakelijke rechten voor
onbepaalde tijd op bouwterreinen of nieuwe gebouwen in
beginsel wordt aangemerkt als een belaste btw-levering.
Daarbij wordt btw geheven over de waarde in het economi-
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sche verkeer van de zaak waarop het recht betrekking heeft.
Deze wijziging heeft onder meer gevolgen voor erfpacht-
transacties waarbij het recht van erfpacht voor onbepaalde
tijd wordt gevestigd. In verband met deze wijziging wordt
overgangsrecht opgenomen. Dit overgangsrecht komt
erop neer dat voor overeenkomsten die v66r 1 juli 2015 zijn
gesloten tot de vestiging, overdracht, wijziging, afstand
en opzegging van rechten op onroerende zaken nog mag
worden uitgegaan van een prestatie die is vrijgesteld voor
de btw. Daardoor wordt er geen btw maar overdrachtsbelas-
ting geheven. Hierover moeten partijen wel overeenstem-
ming bereiken en zij moeten dit in de koopovereenkomst
en akte opnemen. Verder moet de daadwerkelijke vestiging,
overdracht, wijziging, afstand of opzegging van die rechten
uiterlijk 31 december 2016 juridisch plaatsvinden.’

Naar verluidt zal één en ander worden vormgegeven met een
wijziging in het Uitv.besl. OB 1968. De verwijzing in Bijlage A,
onderdeel ¢ naar: ‘het zeventienvoud van het jaarlijkse bedrag’
wordt vervangen door een verwijzing naar: ‘de waarde in het
economische verkeer van de zaak waarop het recht betrekking
heeft’. Het is de vraag of deze maatregel zich wel verdraagt
met de Btw-richtlijn die onder omstandigheden een heffing
over een normale waarde toestaat, maar geen aanknopings-
punt biedt voor een heffing over een hogere waarde. Bedacht
moet worden dat de waarde van een beperkt recht per definitie
lager is dan die van de volle eigendom. Het laatste woord zal
hier ongetwijfeld nog niet over zijn gezegd. Geinteresseerden
in deze materie wijs ik graag op de opinie van Nieuwenhuizen
in NTFR 2014/2980.

CAAL
L

Vastgoed £'é#t



Prejudiciéle vragen over maatstaf van heffing bij

integratieheffing
De Hoge Raad roept in februari 2014 de hulp in van het Hv] EU
voor het vaststellen van de maatstaf van heffing bij een interne
levering met een erfpacht.? Inmiddels zijn de vragen van de
Hoge Raad bij het Hv] EU bekend onder de naam van de betref-
fende belanghebbende: Het Oudeland Beheer bv (zaaknummer
C-128/14).

De Hoge Raad vraagt allereerst of bij een interne levering ele-
menten waarover belanghebbende reeds biw heeft betaald,
buiten de heffing moeten blijven en of het hierbij uitmaakt of
belanghebbende deze btw in aftrek heeft gebracht. De Hoge
Raad vraagt hier feitelijk een toelichting op de vaststellingen
van het Hv] EU in het arrest in de zaak gemeente Vlaardingen.3
Zie hierover mijn vorige jaaroverzicht (2013) onder het kopje
‘Integratieheffing en kunstgrasvelden’.

Verder vraagt de Hoge Raad op welke wijze een canon moet
meetellen bij het vaststellen van de maatstaf van heffing.

Interne levering bij stadskantoor

De interne levering bij een nieuw stadskantoor in Den Bosch
leidt tot een arrest van het Hv] EU en een slotarrest van de
Hoge Raad. Het betreft de toepassing van de interne levering
bij een door een gemeente gebouwd stadskantoor dat voor 94%
werd gebruikt voor overheidsprestaties, voor 5% voor belaste
prestaties en voor 1% voor vrijgestelde prestaties. Volgens het
Hv] EU is bij ingebruikneming van het gebouw sprake van een
integraticheffing over het geheel, dus inclusief het deel dat
voor overheidsprestaties wordt gebruikt.4 In november 2014
verschijnt het slotarrest van de Hoge Raad in deze procedure.s
Omdat sprake is van een interne levering van het geheel kan
belanghebbende alle btw op bouwkosten in afirek nemen.
Want daar ging het in deze procedure om. De Hoge Raad stelt
belanghebbende aldus in het gelijk.

Mengmethode bij aftrek
In januari 2014 oordeelt de Hoge Raad over toepassing van de
‘mengmethode’ bij bet bepalen van het recht op aftrek binnen
één onroerend goed.® Belanghebbende had een woon-kantoor-
pand laten bouwen., Met de inspecteur bestond een verschil van
mening over het berekenen van het recht op aftrek ten aanzien
van het kantoorgedeelte (360 m?). Belanghebbende betoogde
dat hij een deel hiervan (147 m?) uitsluitend gebruikte voor
belaste prestaties en een ander deel (16 m?) uitsluitend gebruik-
te voor vrijgestelde prestaties. Voor deze delen had belangheb-
bende een aftrek op grond van het werkelijk gebruik toegepast.
Het resterende gedeelte van het bedrijfsgedeelte (197 m?) had
belanghebbende voor zowel belaste als vrijgestelde prestaties
gebruikt. Voor dit gedeelte was belanghebbende uitgegaan
van een aftrek op basis van omzetverhoudingen (pro rata).
De Hoge Raad overweegt dat bij het bepalen van het recht op
aftrek van gemengd gebruikte goederen of diensten de omzet-
verhouding bepalend is. Dit is anders indien blijkt dat het wer-
kelijk gebruik niet overeenstemt met deze omzetverhouding.
In dat geval bepaalt het werkelijke gebruik de mate van aftrek.
Het bewijs van het werkelijke gebruik dient te worden geleverd
met behulp van objectief en nauwkeurig vast te stelien gege-
vens, aldus de Hoge Raad.” Belanghebbende in de onderhavige
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procedure had volgens de Hoge Raad geen gegevens gesteld of
aangeleverd op grond waarvan het werkelijke gebruik van de
gemengd gebruikte gedeelten kon worden bepaald. Aldus was
het werkelijke gebruik niet vast komen te staan. Als het werke-
lijke gebruik niet vaststaat, moet het recht op aftrek worden
vastgesteld aan de hand van de omzetverhouding (pro rata),
aldus de Hoge Raad.

In het arrest lees ik geen principieel afwijzen van de mengme-
thode. De Hoge Raad overweegt immers: ‘In dit verband heeft
te gelden dat de omstandigheid dat bepaalde ruimten van een
onroerende zaak of een als zelfstandig aan te merken gedeelte
daarvan gemengd worden gebruikt, niet eraan in de weg hoeft
te staan dat op basis van objectief en nauwkeurig vast te stellen
gegevens kan worden vastgesteld dat het werkelijke gebruik
van het goed al of niet overeenkomt met de in artikel 11, lid 1,
letter c, van de Uitvoeringsbeschikking bedoelde verhouding.’
Waar het om gaat, is dat het werkelijke gebruik van het goed
als geheel vast komt te staan. In de procedure had belangheb-
bende hiervoor te weinig gegevens aangeleverd.

Hoge Raad omlijnt ‘bouwterrein’ en ‘bebouwing’

In een arrest uit december 2014 geeft de Hoge Raad college over
het begrip bouwterrein.? Het gaat om een belanghebbende die
een aantal terreinen heeft verworven waarop hij een golfbaan
wil realiseren. De terreinen zijn voorafgaand aan de verkrij-
ging al enigszins bewerkt. Gewassen zijn verwijderd, grasland
is gescheurd, grond is uitgegraven met het oog op de aanleg
van waterpartijen, en er zijn hoogteverschillen in het terrein
aangebracht. Verder zijn ten behoeve van het bouwverkeer een
weg en een parkeerplaats aangelegd. Belanghebbende heeft op
later aangekochte en naastgelegen grond een clubhuis gere-
aliseerd. De terreinen zijn als bouwterrein geleverd; met btw
en met een beroep op de (samenloop)vrijstelling voor de over-
drachtsbelasting. De inspecteur meent dat geen sprake is van
bouwterreinen zodat overdrachtsbelasting is verschuldigd.
Hof Den Haag® gaat hierin niet mee; volgens het hof is wel
degelijk sprake van een bouwterrein zodat een vrijstelling van
overdrachtsbelasting geldt.

De Hoge Raad casseert de uitspraak van het hof. Volgens de
raad heeft het hof niet duidelijk vastgesteld in hoeverre de
ondergrond van de golfbaan één geheel vormt met de onder-
grond van het clubhuis. Bepalend hiervoor zou moeten zijn
een mogelijk zelfstandig gebruik van enerzijds de golfbaan en
anderzijds het clubhuis. Is zelfstandig gebruik niet mogelijk,
dan moeten de terreinen (dus inclusief het te bouwen club-
huis) als één geheel worden beoordeeld. Bij mogelijk zelfstan-
dig gebruik is het terrein waarop het clubhuis wordt gereali-
seerd verder niet van belang. Beoordeeld moet dan worden in
hoeverre de terreinen voor de golfbaan als bouwterrein in de
zinvan art. 11, lid 4, Wet OB 1968 kwalificeren.1°

Een bouwterrein is hierbij ~ kort gezegd - een onbebouwd
terrein waarbij sprake is van voorzieningen, bewerkingen of
een geldige bouwvergunning met het oog op bebouwing van
de grond. Als bebouwing geldt volgens de Hoge Raad een met
de grond verbonden constructie en niet het aanleggen van
glooiingen, grasvelden, perken met bomen en struiken of vij-
vers en sloten. Mocht al enige ‘echte’ bebouwing zijn gepland,
dan hangt het van de omstandigheden af of deze toekomstige
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bebouwing voor het gehele terrein geldt. Volgens de Hoge Raad
moet één en ander beoordeeld worden met inachtneming van
de omvang van de op de percelen voorziene bouwwerken en de
verhouding tussen het bebouwde en onbebouwde gedeelte van
het terrein. Ook de aard van het bouwwerk is van belang, In dat
verband merkt de Hoge Raad op dat een hekwerk of een drai-
nagebuis rond een weiland niet voor dat terrein als relevante
bebouwing gelden.

Tenslotte merkt de Hoge Raad nog op dat, mocht sprake zijn
van een bebouwd en een onbebouwd deel, het onbebouwde
deel in voorkomend geval kan kwalificeren als ‘erbij beho-
rende terrein’. Is hiervan sprake, dan gelden beide delen (het
bebouwde deel en het ‘erbij behorende terreir’ als bebouwde
grond. Aan Hof Amsterdam de eer om met al deze aanwijzin-
gen aan de slag te gaan.

Herziening bij tussentijdse leegstand

Een arrest dat het afgelopen jaar de nodige pennen® in bewe-
ging bracht, is het arrest van de Hoge Raad over de gevolgen
van leegstand gedurende de herzieningstermijn.2 In dit ‘leeg-
standsarrest’ ging het om een pand dat in 2003 voor het eerst in
gebruik was genomen voor een btw-vrijgestelde verhuur. Deze
verhuur leidde tot een interne levering bij belanghebbende.
Belanghebbende kon de aldus verschuldigde btw niet in aftrek
nemen, er was immers sprake van een btw-vrijgestelde ver-
huur. Wel was met de ingebruikneming bij belanghebbende
een herzieningstermijn gaan lopen.

Het pand stond vervolgens leeg van augustus 2008 tot en met
juni 2011, dus nog gedurende de herzieningstermijn. In de pro-
cedure was vast komen te staan dat belanghebbende gedurende
deze periode het voornemen had om het pand belast te verhu-
ren. De vraag was of onder deze omstandigheden de toepassing
van de herzieningsregels ertoe leidde dat belanghebbende als-
nog een evenredig gedeelte van de bij de interne levering ver-
schuldigde btw in aftrek kon nemen. Volgens de Hoge Raad is
een dergelijke herziening inderdaad aan de orde. Ons hoogste
rechtscollege overweegt dat onder de gegeven omstandighe-
den ervan moet worden uitgegaan dat vanaf het tijdstip van de
beéindiging van de vrijgestelde verhuur in 2008, sprake is van
(voorgenomen) gebruik voor belaste handelingen. Belangheb-
bende heeft aldus recht op teruggave voor de aan deze periode
toe te rekenen herzienings-btw. Leegstand wordt in dit geval
derhalve aangemerkt als tussentijds belast gebruik.

Met het arrest van de Hoge Raad is het 201-besluit van de
staatssecretaris van Financién inzake de aftrek van omzetbe-
lasting gedeeltelijk achterhaald In dit besluit (par. 5.2.7.1)
wordt het standpunt ingenomen dat leegstand geen aanleiding
geeft tot herziening van eerder al of niet afgetrokken aanschaf-
btw. Leegstand zou niet aan te merken zijn als fictief belast of
vrijgesteld gebruik. De Hoge Raad denkt hier Klaarblijkelijk
anders over.

Herziening na overdracht onderneming; wie moet
wat betalen?
De Hoge Raad heeft zich uitgesproken over de toepassing van
de herzieningsregels indien in het betreffende herzieningsjaar
het vastgoed is overgedragen als deel van een algemeenheid
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van goederen. De vraag die speelde was of de ‘oude’ eigenaar
een evenredig gedeelte van de herzienings-btw - voor de peri-
ode tot aan de overdracht - was verschuldigd. De Hoge Raad
meent van niet. De herziening moet plaatsvinden bij de aan-
gifte over het laatste belastingtijdvak van het boekjaar. Dit

betekent dat de wettelijke bepalingen ervan uitgaan dat de

wegens herziening te betalen omzetbelasting in één keer, aan
het einde van het boekjaar wordt verschuldigd. De te betalen
herzienings-btw gaat aldus alleen de nieuwe eigenaar aan.

Verhuur van het bedrijfspand en overdracht van een

onderneming
In een uitspraak uit april 2014 past Hof Den Haag het regime
van art. 37d Wet OB 1968 (overdracht van een onderneming)
toe op de verhuur van vastgoed in het kader van de overdracht
van een onderneming.’s Het ging hierbij om een belangheb-
bende die een kinderdagverblijf exploiteerde en deze exploita-
tie overdroeg aan een derde. Hierbij werd het bedrijfspand niet
overgedragen, maar aan deze derde verhuurd. Hof Den Haag
meende dat sprake was van de overdracht of overgang van een
onderneming tegen betaling van een periodieke vergoeding.
Over de ‘huurtermijnen’ was aldus geen btw verschuldigd.
Tegen de uitspraak is inmiddels beroep in cassatie ingesteld.

Schoolstructuren, kunstgrasvelden en misbruik
In het afgelopen jaar verschenen ook de nodige rechterlijke
uitspraken over btw-besparende structuren, voornamelijk met
scholen, maar ook met een enkel kunstgrasveld.

De door de gemeente Hardinxveld-Giessendam toegepaste
structuur, waarbij een gemeente het nieuwe schoolgebouw
tegen een lage vergoeding levert aan een met het bevoegd
gezag verbonden rechtspersoon, hield volgens de Hoge Raad
in ieder geval wel een btw-relevante levering in.*6 De zaak is
verwezen naar Hof Amsterdam, die uiteindelijk tevens zal oor-
delen of al dan niet sprake is van misbruik (ik vermoed in deze
casus overigens van niet).

Voor wat betreft een door de gemeente Aalten toegepaste
structuur met een bij de bouw tussengeschoven beheerstich-
ting had Hof Arnhem-Leeuwarden eerder vastgesteld dat spra-
ke was van misbruik. Dit oordeel wordt door de Hoge Raad in
een doorwrocht arrest van 25 april 2014 gecasseerd.” De zaak
wordt verwezen naar Hof Den Bosch.

Een door de gemeente Nijkerk toegepaste structuur werd door
Hof Den Bosch aangemerkt als misbruik.® Inmiddels heeft
belanghebbende tegen dit oordeel cassatie aangetekend. Het
zal aldus de tweede keer worden dat de Hoge Raad zich over
deze zaak buigt.®

Een btw-besparende structuur voor de aanleg van een kunst-
grasveld vond genade in de ogen van Hof Arnhem-Leeuwar-
den: geen misbruik. Hier heeft de staatssecretaris'inmiddels
cassatie aangetekend. Ook deze zaak krijgt dus nog een vervolg
bij de Hoge Raad.*®
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Verbouwingen, investeringsgoederen en recht op
aftrek

In juli 2014 oordeelt Hof Den Bosch over de vraag of bepaalde
verbouwingswerkzaamheden aan een woon-bedrijfspand als
investeringsgoed kwalificeren en of voor de betreffende kosten
sprake is van een recht op aftrek. Het gaat om een belangheb-
bende die een transportonderneming exploiteert. De vennoten
van belanghebbende hebben een woonhuis met een daarvan
losstaande loods gekocht. De onroerende zaak is vrijgesteld
van de heffing van omzetbelasting aan hen geleverd. Vervol-
gens heeft een verbouwing plaatsgevonden, waarbij onder
meer een verbinding is gemaakt tussen de woning en de loods.
Ook de woning is geheel verbouwd. In geschil is of belangheb-
bende de op de gehele verbouwing drukkende veorbelasting
in aftrek mag brengen. Hof Den Bosch oordeelt dat de verbou-
wingswerkzaamheden een afzonderlijk investeringsgoed vor-
men, als bedoeld in Hv] 19 juli 2012, zaak C-334/10 (X), NTFR
2013/710. Hierbj is Klaarblijkelijk niet van belang dat de werk-
zaamheden niet hebben geleid tot vervaardiging. Vervolgens
moet worden beoordeeld of het investeringsgoed met het oog
op de economische activiteiten is aangeschaft; met andere
woorden, of belanghebbende het voornemen had om deze aan-
passingen mede voor ondernemingsdoeleinden aan te wen-
den. Aan deze voorwaarde is volgens het hof voldaan, zodat
een volledig recht op aftrek bestaat.»

Nieuw besluit laag btw-tarief

Per 16 september 2014 geldt een nieuw besluit over de toepas-
sing van het lage btw-tarief.2 Voor de lezers van deze uitgave
lijken mij de volgende posten van belang. Tk citeer hierbij het
besluit:

‘- post b 8 (het schilderen en stukadoren van woningen na
meer dan twee jaren na het tijdstip van eerste ingebruikne-
ming): het begrip ‘woning’is aangepast naar aanleiding van
jurisprudentie: woonboten en woonwagens worden onder
voorwaarden aangemerkt als woningen in de zin van de
post; de bij een woning behorende tuin valt voortaan onder
het begrip woning; nader is aangegeven hoe kan worden
aangetoond dat is voldaan aan de 2-jaarseis; het spuiten
van keukens en binnendeuren valt onder de post, ook als
de spuitwerkzaamheden plaatsvinden in de werkplaats van
de schilder; het vochtvrij maken van kelders is niet aan te
merken als een voorbereidende handeling voor schilder- of
stucwerk; (...)

~post b 10: (gelegenheid geven tot kamperen): er is een defi-
nitie van het begrip ‘strandhuisje’ opgenomen; de definitie
van het begrip ‘verblijf voor een korte periode’ is aangepast;
= post b1 (het verstrekken van logies binnen het kader van
het hotel-, pension- en vakantiebestedingshedrijf enz.): de
definitie van het begrip ‘verblijf voor een korte periode’ is
aangepast; de verhuur van een (gemeubileerd) appartement
aan een short stay-organisatie (bestemd voor verdere door-
verhuur door die organisatie) valt onder de post.’

Btw varia
Een ondernemer heeft op eigen grond een pand laten bouwen.
Het gebouw bestaat uit vijf bouwlagen en wordt in 2004 opge-
leverd. In het pand zijn met scheidingswanden en toegangsbe-
veiligingen afzonderlijk verhuurbare ruimtes gecreéerd. Een
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gedeelte van het pand is in 2004 vrijgesteld verhuurd. Met de
inspecteur is toen de afspraak gemaakt dat voor dit gedeelte in
2004 sprake was van een interne levering en is hierover betaald.
In latere jaren worden de resterende delen van het pand suc-
cessievelijk verhuurd, waarbij tweemaal sprake is van een btw-
vrijgestelde verhuur. De inspecteur neemt het standpunt in
dat voor deze delen telkens sprake is geweest van een interne
levering met bijbehorende btw-verschuldigdheid. Rechtbank
Gelderland komt echter tot het oordeel dat het pand voor de
beoordeling van de integratieheffing als &n geheel moet wor-
den beschouwd. De verschillende ruimten waren namelijk
niet juridisch zelfstandig en evenmin voorzien van een eigen
in- en opgang. De belastingplichtige wordt aldus in het gelijk
gesteld.s

Toepassing van het lage tarief voor verbouwingswerkzaamhe-
den, een crisismaatregel die oorspronkelijk per 1 januari 2014
zou aflopen, wordt met zes maanden verlengd. Eén en ander is
aangekondigd in de memorie van toelichting bij het Belasting-
plan 2015.24

Volgens de Hoge Raad kan de omzet uit de vrijgestelde verkoop
van voormalige huurwoningen door een woningcorporatie
onder omstandigheden buiten de pro-rataberekening voor
het recht op aftrek blijven. Het betrof een woningcorporatie
die geen beleid had om huurwoningen na een bepaalde ter-
mijn te verkopen. Volgens de Hoge Raad houdt dit tevens in
dat de verkoop van de huurwoningen op zichzelf staat en niet
een noodzakelijk verlengstuk is geweest van de desbetreffende
bedrijfsactiviteit van belanghebbende, te weten verhuur van
woningen. Klaarblijkelijk hoeft de verkoop alleen bij de bere-
kening van de pro rata te worden meegenomen als de verkoop
is gepland.s

OVERDRACHTSBELASTING

Zesmaandstermijnen; terug van weggeweest

De tijdelijke verruiming van de doorverkoopfaciliteit van
art. 13 WBR (was 36 maanden, nu weer 6 maanden) en de pro-
jectontwikkelings-samenloopvrijstelling van art. 15, lid 6,
WBR (24 maanden, nu weer 6 maanden) lopen per 1 janu-
ari 2015 af. Voortaan geldt in beide gevallen weer een termijn
van zes maanden.* Bij de parlementaire behandeling van het
Belastingplan 2015 heeft de staatssecretaris van Financién dit
nader toegelicht:

Het verlengen dan wel structureel maken van deze rege-
lingen heeft uiteraard ook flinke budgettaire consequen-
ties. Er moesten derhalve keuzes gemaakt worden en in dat
kader heeft het kabinet er niet voor gekozen om de verrui-
ming van de termijnen in de overdrachtsbelasting vari de
doorverkoopfaciliteit en de viijstelling bij samenloop te
verlengen of structureel te maken.” - )

De ‘oude’ termijnen blijven van toepassing in situaties waarin
de eerste verkrijging, respectievelijk het eerste gebruik plaats-
vond v66r 2015. Ingeval een onroerende zaak bijvoorbeeld op
1 december 2014 wordt verkregen, geldt de doorverkocpfaci-
liteit nog voor opvolgende verkrijgingen van deze onroeren-
de zaak tot en met 1 december 2017. Voor de onroerende zaak
die op 1 december 2014 in gebruik wordt genomen, geldt de

jaargang 20, januari 2015



samenloopvrijstelling nog voor de verkrijging van deze onroe-
rende zaak tot en met 1 december 2016.

Belastingschuld bij voorwaardelijke vrijstelling
De interne reorganisatievrijstelling kent onder meer als voor-
waarde dat het betreffende concern gedurende drie jaar in
stand blijft. Wordt het concern binnen deze periode toch ver-
broken, dan is op ddt moment sprake van een belastbaar feit,
zo oordeelt de Hoge Raad in oktober van het afgelopen jaar.2

Het betrof een belanghebbende die op 31 december 2004 de
juridische eigendom van een onroerende zaak had verkregen.
De verkrijging was vrijgesteld vanwege toepassing van de
interne reorganisatievrijstelling. Op 1 maart 2007 waren alle
aandelen in belanghebbende aan een vennootschap buiten het
concern geleverd. Omdat belanghebbende hierdoor niet meer
voldeed aan de ‘driejarenvoorwaarde’ van de vrijstelling, legde
de inspecteur een naheffingsaanslag overdrachtsbelasting op.
Volgens belanghebbende was de belastingschuld echter ont-
staan op 31 december 2004, zodat de mogelijkheid tot naheffen
reeds op 31 december 2009 was vervallen.

De Hoge Raad overweegt dat indien een vrijstelling een voor-
waardelijk karakter heeft, en vanaf enig moment niet langer
wordt voldaan aan de vrijstellingsvoorwaarde(n), de belasting-
schuld pas ontstaat op dat latere moment. Voor belangheb-
bende was de belastingschuld Pasop 1maart 2007 ontstaan. De
naheffingsaanslag was daarom tijdig opgelegd.

Economische eigendom EVRM-proof

In een arrest uit juli 2014 laat de Hoge Raad zich uit over de
fundamentele vraag of de heffing ter zake van de verkrijging
van economische eigendom verenigbaar is met het Europees
Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) en dan met name
art. 1 Eerste Protocol bij het EVRM, dat ziet op de bescherming
van het eigendomsrecht. Uit de jurisprudentie van het Euro-
pees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) is af te leiden
dat belastingwetgeving voldoende toegankelijk, precies en
voorzienbaar moet zijn.

Belanghebbende, die een samenwerkingsverband was aange-
§aan voor een bouwproject en achteraf werd geconfronteerd
met een onvoorziene naheffing ter zake van de verkrijging van
economische eigendom, betoogde dat het begrip ‘economi-
sche eigendony’ uit de WBR niet EVRM-proof was.

De Hoge Raad oordeelt evenwel dat de ‘economische eigendom’
de toets van het EVRM wel degelijk doorstaat. De raad verwijst
hierbij naar de conclusie van A-G Wattel » Deze laatste over-
weegt onder meer:

‘6.10. (...) De overdrachtsbelasting werd immers door pro-
fessionals zoals A en de belanghebbende juist ontgaan door
obligatoir alles over te dragen behalve de juridische eigen-
dom. De wetgever was daardoor gedwongen nieuwe, buiten
de civielrechtelijk gebaande paden liggende en daardoor in
zekere mate vage termen te gebruiken. Hij was daarbij aan-
vankelijk nog te precies door overgang van het risico van
tenietgaan als criterium te stellen, welk risico vervolgens
door professionals zoals A en de belanghebbende prompt

Geen grip op de toekomst zonder begrip van het verleden

eveneens uit de overdracht weggecontracteerd werd. Daar-
door was de wetgever min of meer gedwongen om uit te wij-
ken naar een nog minder precieze term, nl. enig risico van
waardeverandering, met uitzondering van een kaal recht op
levering.’

Volgens de advocaat-generaal is onder dergelijke omstandig-
heden het gebruik van termen met een zekere vaagheid toege-
staan door het EHRM. De Hoge Raad sluit zich hierbij aan.3°

Woningen en het tarief van 2%

In het afgelopen jaar waren er wederom de nodige procedures
over toepassing van het 294-tarief voor woningen.

Volgens Rechtbank Zeeland-West-Brabant zijn onroerende
zaken als woningen aan te merken, en geldt het 29¢-tarief,
wanneer de onroerende zaken op het moment van levering
naar hun 2ard bestemd zijn voor bewoning. De betreffende
onroerende zaken maakten deel uit van een complex van oor-
spronkelijk vier woningen dat meer dan tien jaar als school in
gebruik was geweest. Voor deze bestemming waren de wonin-
gen destijds met een aan de voorzijde gelegen corridor met
elkaar verbonden en was tussen de woonblokken een gymlo-
kaal gebouwd. Inmiddels was het complex al ruim twee jaar
niet meer in gebruik en had de eigenaar (de gemeente Breda) de
onroerende zaken als woning te koop aangeboden. In novem-
ber 2011 vond de overdracht van een tweetal onroerende zaken
plaats, waarbij de gemeente zich verbond om nog de corridor
en de gymzaal te slopen. Na deze werkzaamheden zouden
de onroerende zaken ook daadwerkelijk als woning worden
betrokken. De omstandigheid dat de onroerende zaken ten
tijde van de overdracht nog moesten worden verbouwd, was
naar het oordeel van de rechtbank te vergelijken met de situ-
atie van een cascowoning. Ook de omstandigheid dat ten tijde
van de levering de corridor en het gymlokaal nog niet waren
afgebroken, maakte niet dat geen sprake was van woningen, zo
meent de rechtbank. Het lage tarief is aldus van toepassing.3!

Dezelfde Rechtbank Zeeland-West-Brabant weigert toepassing
van het lage tarief voor een onroerende zaak die oorspronkelijk
in gebruik was als woning, maar nadien was verbouwd voor
zakelijk gebruik. Door deze verbouwing was de zaak naar zijn
aard niet meer bestemd voor bewoning, zo meende de recht-
bank. Op het moment van de verkrijging door belanghebbende
in 2013 was de onroerende zaak al enige jaren in gebruik als
kantoor. Ook rustte de facto geen woonbestemming op het
pand. Het lage tarief voor de verkrijging van woningen was

dan niet van toepassing, zo oordeelde de rechtbank. Het feit

dat de zaak vrij eenvoudig weer geschikt kon worden gemaakt
voor bewoning deed hier niet aan af®

In maart 2014 krijgt Rechtbank Den Haag te maken met een
onroerende zaak met de bestemming ‘wonen (maatschappe-
lijke woonzorg)’ die feitelijk gebruikt werd als kantoor en als
woning. Volgens de rechtbank was de zaak niettemin bestemd
voor gebruik als een verzorgingsinstelling. Uit de parlementai-
re geschiedenis blijkt dat een onroerende zaak die bestemnd is
voor gebruik als een verpleeg- of verzorgingsinstelling of zie-
kenhuis voor de toepassing van het 29-tarief niet als woning
kan worden aangemerkt.3* De rechtbank komt aldus tot de
conclusie dat het normale tarief moet worden toegepast.3
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En dan waren er nog de procedures over de bij invoering van
het 29¢-tarief gehanteerde terugwerkende kracht. Om uitstel-
gedrag te voorkomen, was goedgekeurd dat het tarief van 2%
al met ingang van 15 juni 201 kon worden toegepast.3 Belang-
hebbenden met een verkrijging die plaats had gevonden vé6r
15 juni 2011 moesten derhalve nog steeds het volle pond beta-
len. Sommige van deze woningverkrijgers legden zich hierbij
niet neer en gingen in bezwaar en beroep. Hierbij werd onder
meer aangevoerd dat sprake was van schending van het EVRM
en het Internationale Verdrag inzake Burgerrechten en Politie-
ke Rechten (IVBPR). In een arrest uit 2013 had de Hoge Raad een
beroep op deze internationale verdragen van de hand gewe-
zen.®

Onder verwijzing naar dit arrest wijst in maart 2014 Hof Arn-
hem-Leeuwarden het beroep van een belanghebbende van de
hand.# Ook een beroep op het Handvest van de Grondrechten
van de Europese Unie vindt geen gehoor bij het hof, De Hoge
Raad heeft inmiddels het cassatieberoep tegen deze uitspraak
ongegrond verklaard onder verwijzing naar art. 8oa Wet RO.3

In 2013 wees de Hoge Raad in deze situatie ook een beroep op
schending van het gelijkheidsbeginsel van de hand.® Hof Den
Bosch volgt deze lijn in een uitspraak uit januari 2014; toepas-
sing van het lage tarief voor een verkrijging vé6r 15 juni 2011
wordt afgewezen.4°

Voor woningen verkregen v66r 15 juni 2011 lijkt het normale
tarief aldus onafwendbaar.

Overdrachtsbelasting; nieuwe beleidsbesluiten

Op 3 juni 2014 verschijot een nieuw beleidsbesluit over het
belastbare feit.# Naast de nodige redactionele wijzigingen
bevat het besluit een goedkeuring voor de inkoop van eigen
aandelen door een beleggingsmaatschappij met verander-
lijk kapitaal. Verder een goedkeuring voor de aan- en verkoop
van onroerende zaken door een rechtsvorm zonder rechtsper-
soonlijkheid en voor enkele overdrachtsbelastingaspecten bij
een door de notariéle praktijk ontwikkeld alternatief koop- en
leveringssysteem van onroerende zaken. Het besluit behandelt
ook verkrijgingen door (buitenlandse) rechtsvormen zonder
rechtspersoonlijkheid (bijvoorbeeld een commanditaire ven-
nootschap, fonds voor gemene rekening of een Duits Sonder-
vermdgen) waarbij het voorkomt dat de beheerder/bewaarder
geheel of ten dele voor rekening van de vennoten/deelnemers
onroerende zaken verkrijgt of overdraagt, zodat sprake is van
een splitsing tussen de juridische en economische eigendom
van de onroerende zaak. De staatssecretaris keurt onder voor-
waarden goed dat in een dergelijke situatie alleen overdrachts-
belasting wordt geheven over de verkrijging van de juridische
eigendom; heffing over de verkrijging van de economische
eigendom blijft achterwege.

Op 11 september 2014 verschijnt een nieuw beleidsbesluit over
verkoop onder voorwaarden.# Dit besluit bevat enige onderge-
schikte versoepelingen ten opzicht van het eerdere besluit over
dit onderwerp uit 2011.
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Datacenter-arrest

Een vennootschap die datacenters exploiteert, voldoet niet aan
de doeleis en kwalificeert daarom niet als een art. 4-lichaam.
Bij inkoop van eigen aandelen is dan geen overdrachtsbelasting
verschuldigd, zo bevestigt de Hoge Raad in een arrest van 10
oktober 2014. De raad volgt hiermee Hof Arnhem-Leeuwarden,
dat overwoog dat de terbeschikkingstelling van ruimte onder-
geschikt was aan de andere dienstverlening, zoals de garantie
van continue stroomvoorziening en het constant houden van
de temperatuur en luchtvochtigheid in de datacenters. De
omstandigheid dat de omvangrijke en kostbare technische
voorzieningen die in de datacenters zijn aangebracht krach-
tens art. 3:3 BW als onroerend moeten worden beschouwd,
noopt niet tot een ander oordeel, aldus de Hoge Raad.+3

Overdrachtsbelasting: varia

Aan belanghebbende is een onroerende zaak geleverd onder
ontbindende voorwaarde. Belanghebbende heeft overdrachts-
belasting voldaan. Nadat belanghebbende de ontbindende
voorwaarde heeft ingeroepen, heeft zij verzocht om teruggaaf
van overdrachtsbelasting op grond van art. 19 WBR. De inspec-
teur heeft deze teruggaaf geweigerd. In geschil is of dat terecht
is. Rechtbank Gelderland oordeelt dat sprake is van een ‘echte’
ontbindende voorwaarde en niet van een sale-and-leaseback-
transactie met terugkoopoptie. Het door belanghebbende niet
aan de verkoper teruggegeven bedrag heeft bovendien geen
betrekking op de onroerende zaak. De situatie van vé6r de
levering is zowel feitelijk als rechtens hersteld, zo oordeelt de
rechtbank. De teruggaaf is daarom ten onrechte geweigerd.+

In een arrest uit januari van afgelopen jaar laat de Hoge Raad
zijn licht schijnen op de economische eigendom. Het betreft
de volgende casus. Belanghebbende heeft obligatoir van een
vennootschap 219 verkregen van het recht op waardeverande-
ringen van grond waarop een opstal staat. De betreffende over-
eenkomst bepaalt verder dat de vennootschapjeigenaar ‘geacht
wordt’ zich een recht op erfpacht voorbehouden te hebben. In
verband hiermee moet de vennootschap jaarlijks een ‘canon’
betalen aan de gerechtigden tot de waardeveranderingen,
waaronder belanghebbende. Volgens de Hoge Raad is sprake
van de verkrijging van economische eigendom. De in aanmer-
king te nemen maatstaf van heffing wordt niet verminderd
met de waarde van de ‘economisch’ voorbehouden erfpacht.4

Ten slotte
Wederom een persoonlijke selectie uit de fiscale ontwikkelin-
gen van het afgelopen jaar. Rest mij nog om u een gezond en in
alle opzichten voorspoedig 2015 toe te wensen.

Redmar Wolf is verbonden aan Baker & McKenzie Amsterdam,

bijzonder hoogleraar indirecte belastingen aan de VU
Amsterdam en redactielid van deze uitgave.
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