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FALSIFIEERBARE NORMEN EN 
 OMSTANDIGHEDENCATALOGUS VOOR 
VASTGOEDEXPLOITANTEN

PROF. DR. T.M. BERKHOUT EN MEVR. MR. DR. M.J. HOOGEVEEN1

1 Inleiding

Met de opvolging van vastgoedondernemers en vastgoed-
beleggers zijn al snel grote fi nanciële belangen gemoeid.2 
Verhuur van vastgoed en de bouw ervan behelzen immers 
kapitaalintensieve investeringen. Bij schenking of verer-
ving is de overdrager in beginsel inkomstenbelasting ver-
schuldigd en de verkrijger schenk- of erfbelasting. Maar 
terwijl de opvolging van vastgoedondernemers fi scaal vol-
op wordt gefacilieerd, geldt dat niet voor de opvolging 
van vastgoedbeleggers. Kennelijk is er een ingrijpend 
verschil tussen een belegging en een onderneming. Moge 
dat duidelijk zijn, het is niet zo evident wanneer een 
persoon fi scaal belegt, dan wel onderneemt in vastgoed. 
Is iemand die een vastgoedportefeuille van € 10, 20 of 50 
miljoen beheert, nu ondernemer of niet? Maakt het uit of 
hijzelf – of zijn werknemers – gesprekken voert, onder-
handelt, onderhoud verricht en het vastgoed regelmatig 
controleert? Is het aantal panden en/of het aantal vier-
kante meters een onderscheidend criterium?

In de huidige fi scale praktijk worden over deze 
problematiek volop verhitte discussies gevoerd en in de 
vakpers verschijnen steeds vaker casuïstisch getinte 

rechtspraak en daarop gebaseerde analyses.3 Maar  scherpe 
contouren van oplossingsrichtingen en afwegingskaders 
voor de praktijk en de rechtspraak zijn nog niet te 
ontwaren. Wel hebben Adriaansens en Rozendal onlangs in 
dit blad aangegeven dat de omstandighedencatalogus die 
Te Niet in zijn dissertatie heeft geïntroduceerd, een 
hulpmiddel kan zijn om te beoordelen of er al dan niet 
sprake is van een (vastgoed)onderneming.4

Met deze bijdrage willen wij de discussie voortzetten. 
Naar onze mening is een concretere invulling van de 
norm “meer dan normaal vermogensbeheer” een absolu-
te noodzaak. De praktijk worstelt immers met de norm 
“meer dan normaal vermogensbeheer” en “gelegenheids-
rechtsspraak” helpt ons niet echt verder om deze norm 
aan te slijpen.5 Vandaar hier een aanzet tot een 
scherpe(re), falsifi eerbare normering om de vraag te 
kunnen beantwoorden wanneer er sprake is van beleg-
gings- of ondernemingsvastgoed. Een omstandigheden-
catalogus, zoals Te Niet die voor ogen staat, kan daar-
voor een praktisch hulpmiddel zijn.

1  Prof. dr. T.M. Berkhout is verbonden aan de Nyenrode 

 Business Universiteit en het Belastingdienst/Vastgoedkennis-

centrum. Mevr. mr. dr. M.J. Hoogeveen is verbonden aan het 

Fiscaal Instituut van de Tilburg University en werkzaam bij 

de Belastingdienst.

2  Onder “vastgoed” verstaan wij onroerende zaken en de daar-

op betrekking hebbende zakelijke rechten.

3  Hof Arnhem Leeuwarden 5 november 2013, nr. 12/00702, NTFR 

2014/428, Hof ’s-Gravenhage 20 december 2013, nr. BK-

12/00757, V-N 2014/8.22 en Hof Arnhem-Leeuwarden 8 april 

2014, nr. 13/000473, V-N 2014/19.18. Zie voor een bespreking 

van deze uitspraken o.a. O.P.M. Adriaansen & A. Rozendal, ‘Vast-

goed-BV’s en de BOF; wel of niet? Feiten geven de doorslag’, VEP 

2014/27; T.M. Berkhout, ‘Arbeid+, rendement+. Bedrijfsopvol-

gingsregeling vastgoedbeleggers’, KWEP 2014/18, 3, p. 7-12; M.J. 

Hoogeveen, ‘Recente uitspraken over meer dan normaal vermo-

gensbeheer bij vastgoed’, FBN 2014/46; W.R. Kooiman, ‘Fiscaal 

faciliteren van vastgoed: een wankel evenwicht’, NTFR-B 2014/18.

4  O.P.M. Adriaansens & A. Rozendal, ‘Bedrijfsopvolging en vast-

goed’, WFR 2014/1215, onderdeel 3.3.3; Zie voor de omstandig-

hedencatalogus: H.A.J.P. te Niet, Het Beleggingsbegrip in de 

directe belastingen (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2007, p. 

69-74. 

5  Om deze reden blijft een diepgaande bespreking van deze 

rechtspraak achterwege.
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2 Veranderde wetgeving en haar gevolgen

2.1 Faciliteiten voor bedrijfsopvolging: een oud 
vraagstuk in een nieuw jasje

Op zich is het vraagstuk aangaande beleggings- of on-
dernemingsvastgoed niet van recente datum. Deze vraag 
speelt immers al sinds jaar en dag voor de inkomstenbe-
lasting, waar overigens ook de bron “resultaat uit overi-
ge werkzaamheden” nog aan de orde kan komen.6 Voor 
de toepassing van het regime voor de fiscale beleggings-
instelling bestaat het onderscheid tussen beleggen en 
niet-beleggen in geval van vastgoed ook al geruime 
tijd.7 Toch is de jurisprudentie over dit specifieke onder-
werp relatief schaars, al verandert dat de laatste jaren. 
In de literatuur en in de praktijk wordt steeds meer 
aandacht geschonken aan dit onderwerp.8 Dit heeft alles 
te maken met de omvangrijke vrijstellingen die gelden 
voor de schenk- en erfbelasting en het feit dat sinds 
1 januari 2010 de doorschuifregeling bij leven in de 
sfeer van het aanmerkelijk belang (AB) is ingevoerd. Te-
gelijk is de doorschuifregeling bij overlijden beperkt tot 
de bedrijfsopvolging. De doorschuifregelingen zijn vol-
gens de wetgever alleen nodig om “reële bedrijfsopvol-
gingen” te faciliëren. Voor zover in een BV beleggings-
vermogen aanwezig is, bestaat er geen 
bedrijfseconomische reden om de inkomstenbelasting-
claim geruisloos door te schuiven.9 Hierdoor zal de AB-
houder uiterlijk op overlijdensdatum over de meerwaar-
de van de aandelen moeten afrekenen. Bedenken we dat 
de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW 1956 ook al-
leen van toepassing zijn indien en voor zover de BV een 
onderneming drijft, dan is het begrijpelijk dat een ant-
woord op de vraag of er sprake is van beleggings- of on-
dernemingsvastgoed financieel grote consequenties 
heeft. Indien de BV geen materiële onderneming drijft, 
is de gecombineerde belastingdruk 40%.10 Doet zij dat 

wel, dan heeft de belastingdruk een omvang van 3,4%.11 
Heeft de BV een vastgoedportefeuille van € 100 miljoen, 
dan bedraagt de belasting dus in het ene geval 40 mil-
joen en in het andere geval 3,4 miljoen. Het onder-
scheid tussen “beleggen” en “ondernemen” is dus meer 
dan louter academisch. 

2.2 Beleggen en ondernemen in de wetsgeschiedenis

De faciliteiten zijn gekoppeld aan het drijven van een 
onderneming in de zin van art. 3.2 Wet IB 2001. Tijdens 
de parlementaire behandeling is veelvuldig gesproken 
over de vraag wanneer een persoon die of een lichaam 
dat zich bezighoudt met de verhuur van vastgoed, een 
objectieve onderneming drijft.12 De staatssecretaris han-
teerde de mantra: “verhuur is geen objectieve onderne-
ming”; ook niet:13

“(…) als sprake is van een omvangrijke vastgoedporte-
feuille en het lichaam het onderhoud van de onroerende 
zaken in eigen beheer heeft. Indien sprake is van normaal 
onderhoud van de onroerende zaken, wordt het onder-
houd gepleegd om de beleggingen in stand te houden. In 
dat geval zal veelal sprake zijn van normaal vermogensbe-
heer, hetgeen in de inkomstenbelastingsfeer belast zou 
zijn via box 3. (…) Indien sprake is van projectontwikke-
ling kan dit anders liggen en kan sprake zijn van een ma-
teriële onderneming. Voor die gevallen zal steeds beoor-
deeld moeten worden of voor de inkomstenbelasting 
sprake zou zijn van resultaat uit overige werkzaamheden 
of van het drijven van een materiële onderneming.”

Verder wordt duidelijk dat er in beginsel sprake is van nor-
maal vermogensbeheer als een BV zich alleen bezighoudt 
met de verhuur van vastgoed en daarvoor zelf het onder-
houd verricht om de beleggingen in stand te houden.14 
Hier maakt de staatsecretaris ook nog de vergelijking met 
de fiscale beleggingsinstelling ex art. 28 Wet VPB 1969:15

“(…) als het hebben van een eigen onderhoudsdienst ge-
koppeld aan een omvangrijke onroerendgoedportefeuille 
wel zou leiden tot het drijven van een onderneming, zo-
als het NOB in haar commentaar op het wetsvoorstel 

6  Van Dijck gaf in 2006 aan dat het begrip “normaal vermo-

gensbeheer” reeds meer dan zestig jaar een onduidelijke in-

houd heeft. J.E.A.M. van Dijck, ‘Onduidelijke wettelijke be-

grippen’, WFR 2006/1129.

7  Zie voor een overzicht van de discussie daarover T.M. Berk-

hout & J.M. van der Heijden, ‘Projectontwikkeling door fisca-

le beleggingsinstellingen’, WFR 2008/491, onderdeel 2.2.

8  Zie de literatuur genoemd in noot 3. Zie verder o.a. T.M. 

Berkhout, ‘Ondernemen en niet-ondernemen in vastgoed’, 

NTFR 2010/1225, M.J. Hoogeveen, ‘Verhuur van vastgoed: 

Een onderneming?’ PE-Tijdschrift voor de bedrijfsopvolging, 

2013(2), p. 8-13 en H.J.P. Paantjes, ‘Werken met vastgoed: 

onderneming of niet?’, RB 2012/5, p. 32-35.

9  Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3 (MvT), p. 3. Voor de 

vrijstellingen in de SW 1956 geldt hetzelfde. Zie onder andere 

Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, p. 4. 

10  Concreet: € 25 miljoen AB-heffing en € 15 miljoen schenk- of 

erfbelasting (20% van € 75 miljoen).

11  Abstraherend van de 100%-vrijstelling bedraagt de vrijstel-

ling 83% van de waarde van het ondernemingsvermogen. Het 

tarief is gesteld op 20%. 

12  Een identieke discussie zagen wij bij de behandeling van de 

belastingplicht van woningcorporaties (Kamerstukken II 

2005/06, 30 306, nr. 6, p. 30-34, Brief NOB aan TK, 5 okto-

ber 2005, onderdeel 3.1).

13  Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 3 (MvT), p. 43.

14  Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9 (NV), p. 96.

15  Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 13 (NNV), p. 

25: fiscale beleggingsinstellingen die zich bezighouden met 

de verhuur van vastgoed en zelf het onderhoud verrichten, 

drijven geen onderneming.



6 Weekblad fiscaal recht . 7078 . 2 januari 2015

(“eigengebruiksvastgoed”) is “een onroerende zaak die 
wordt aangehouden (…) voor gebruik in de productie of 
de levering van goederen of diensten of voor bestuurlij-
ke doeleinden in het kader van de gewone bedrijfsuitoe-
fening”. “Vastgoed in ontwikkeling bestemd voor eigen 
exploitatie” zijn onroerende zaken die na gereed komen 
bestemd zijn voor de verhuur als commercieel vastgoed. 
“Vastgoed in ontwikkeling bestemd voor verkoop aan der-
den” zijn onroerende zaken die na gereed komen wor-
den overgedragen aan derden.

De defi nities als deze geven enige afbakening in ons fi s-
cale vraagstuk, maar ook niet veel meer dan dat. Of het 
moet zijn dat de een opbrengst of meerwaarde uit een 
onroerende zaak (geen eigen gebruik, geen projectont-
wikkeling) steeds als beleggen wordt aangemerkt, onge-
acht de arbeid die daar al dan niet voor geleverd wordt. 
Een koppeling met extra arbeid en/of extra rendement 
wordt in de defi nitie van een vastgoedbelegging immers 
niet gemaakt. Dit laatste is echter wel van belang voor 
de fi scale kwalifi catie van de vastgoedactiviteiten. Wan-
neer wordt vastgoed aangehouden voor direct rende-
ment (huur) en indirect rendement (waardestijging) nu 
als ondernemingsactiviteit aangemerkt? Hoe ver strekt 
het begrip ontwikkelen? Valt daar ook een grootscheeps 
renovatieproject onder? Of een “herontwikkeling”? Veel-
zeggend genoeg is daarvoor in het regime voor de fi sca-
le beleggingsinstelling (FBI) een wettelijke (vuist)regel 
opgenomen, waarmee principiële discussies worden ont-
lopen.20 De vastgoedgerelateerde literatuur levert even-
min in de fi scale context bruikbare defi nities op van de 
begrippen “beleggen”, “beheer” en “ontwikkelen”.21

3.2 Fiscale doctrine

3.2.1 Inkomstenbelasting
Voor fi scale doeleinden wordt een onderneming wel om-
schreven als een organisatie die erop gericht is met be-
hulp van kapitaal en arbeid deel te nemen aan het 
maatschappelijke productieproces (of: economische ver-
keer) met het oogmerk winst te behalen.22 Essers 
spreekt van zelfstandige, duurzaam bedoelde activitei-
ten, gericht op een risicodragende deelname aan het 
economische verkeer.23 Vastgoedbeleggers zullen al snel 
elementen van deze defi nities op zich kunnen betrek-

stelt, dan zou dat betekenen dat dergelijke vennoot-
schappen nooit een beleggingsinstelling zouden kunnen 
vormen in de zin van artikel 28 Wet op de vennoot-
schapsbelasting 1969 en dat is toch niet aan de orde.” 

De CDA-fractie wilde nog weten of het kabinet een be-
sluit wilde uitvaardigen waarin het ondernemingsbegrip 
met voorbeelden zou worden toegelicht, maar de staat-
secretaris ging daar niet op in. Het was volgens de be-
windsman “voldoende uitgekristalliseerd” en er bestond 
“veel jurisprudentie op dit punt”. Aan de hand van de 
feitelijke situatie moest maar worden beoordeeld of er 
in het concrete geval sprake was van een objectieve on-
derneming.16 Ook het pleidooi van de NOB om het be-
grip ondernemingsvermogen ruim uit te leggen voor 
BV’s, vond geen gehoor:17 
“Er is sprake van beleggingsvermogen of ondernemings-
vermogen, welke vaststelling moet plaatsvinden alsof de 
BV een IB-onderneming zou drijven.”

Naar onze mening is dit juist. Er bestaat geen reden om 
een AB-ondernemer voor de toepassing van de bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten anders te behandelen dan een IB-
ondernemer.18

3 Begripsbepaling vastgoedbeleggingen en 
-beleggen

3.1 Jaarverslaggeving

In de fi scaliteit kennen we geen gevestigde defi nitie(s) 
van het begrip “vastgoedbeleggingen.” Ter oriëntatie op 
dit begrip kunnen defi nities van de Richtlijnen voor de 
jaarverslaggeving (grote en middelgrote rechtsperso-
nen), hoofdstuk 940 “Begrippen”, dienen.19 Het begrip 
“vastgoedbelegging” wordt daarin gedefi nieerd als: “een 
onroerende zaak (of een deel daarvan) die wordt aange-
houden (…) om huuropbrengsten of waardestijging, of 
beide, te realiseren, en niet voor: a) gebruik in de pro-
ductie of de levering van goederen of diensten of voor 
bestuurlijke doeleinden in het kader van de gewone be-
drijfsuitoefening; of b) verkoop als onderdeel van de ge-
wone bedrijfsuitoefening.” Vastgoed voor eigen gebruik 

16  Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 13, (NNV), p. 24-25.

17  Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9 (NV), p. 96.

18  Het vermogen van de BV dat vanwege het gemengde gebruik 

voor een IB-ondernemer keuzevermogen zou zijn geweest, 

wordt overigens steeds aangemerkt als ondernemingsvermo-

gen. Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9 (NV), p. 96. 

Dit komt doordat een BV voor de heffi ng van vennootschaps-

belasting geen keuze voor privé- of ondernemingsvermogen 

behoeft te maken. 

19  De hierna gegeven defi nities zijn ingekort. De verwijzingen 

naar leasing of sociaal vastgoed zijn weggelaten.

20  Art. 28 lid 3 onderdeel b Wet VPB 1969.

21  Vergelijk bijvoorbeeld: W.G. Keeris, Vastgoedbeheer Lexicon, 

Groningen: Wolters-Noordhoff 2001.

22  De inleidende alinea’s zijn gebaseerd op T.M. Berkhout, ‘On-

dernemen en niet-ondernemen in vastgoed’, NTFR 

2010/1225.

23  P.H.J. Essers, in: Personenvennootschappen en aanverwante 

rechtsvormen, Deventer: Kluwer 2004, Algemeen deel, onder-

deel 2.1.2.2. 
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ken, als ze er al niet geheel aan voldoen: (enige) orga-
nisatie is nodig; (enig) kapitaal wordt ingezet; (enige 
vorm van) arbeid zal worden verricht; (enige) risicodra-
gende deelname aan het economische verkeer en het 
oogmerk om geldoverschotten te behalen, is doorgaans 
een gegeven.24 Deze definitie brengt ons voor de kwali-
ficatie van verhuur van vastgoed dus niet echt verder.

Volgens Van Dijck kan men vastgoedbeleggers en -on-
dernemers van elkaar onderscheiden door de vraag te 
beantwoorden of er sprake is van 1. een duurzame orga-
nisatie die erop gericht is 2. meerwaarde te creëren:25

“Een belegger stelt uitsluitend zijn vermogensbestand-
delen ter beschikking van derden (aandelen, obligaties, 
onroerend goed) en ontvangt daarvoor een vergoeding. 
Hij creëert zelf geen meerwaarde; hij ontvangt alleen 
een vergoeding, omdat het vermogensbestanddeel zelf 
een vruchtdrager is. Het onderscheid tussen beleggen 
en ondernemen moet men (…) zoeken in de vraag of 
men de intentie heeft een meerwaarde te scheppen.” 

Verhuur levert volgens Van Dijck nimmer een onderne-
ming op, ongeacht de wijze van financieren en ongeacht 
of de eigenaar zelf de beheersdaden verricht:
“Slechts wanneer andere prestaties aan de huurder wor-
den verricht (schoonmaken, bewaking e.d.) kan van on-
dernemerschap sprake zijn, maar dan vermoedelijk nog 
alleen voor die prestaties.”

“Criterium ‘duurzaamheid’ 
minder relevant in 

 discussies over 
 vastgoedbeleggen en  

-ondernemen“

Voor de afbakening van de bronnen “winst uit onderne-
ming” en “resultaat uit overige werkzaamheden” is het 
criterium “duurzaamheid van de activiteiten en van de 
organisatie” belangrijk.26 Dit criterium achten wij echter 
minder relevant in discussies over vastgoedbeleggen en 

-ondernemen. Een vastgoedbelegger zal, of hij nu “actief” 
of “passief” is, doorgaans de intentie hebben zijn objec-
ten voor langere tijd te exploiteren en daar administra-
tief-organisatorische maatregelen voor treffen.

Berkhout meent dat het beheren van een omvangrijke 
vastgoedportefeuille, die rendementen boven het staats-
leningenrendement genereert, nog niet “ondernemen in 
vastgoed” impliceert:27

“Van een vastgoedonderneming spreken we wanneer een 
duurzame organisatie (samenhangende activiteiten in 
een georganiseerd verband) gericht is op het creëren 
van meerwaarde boven het nettorendement dat wordt 
verkregen uit het enkele verhuren of beheren van vast-
goed. In de praktijk zal veeleer de vraag aan de orde 
zijn of we met al dan niet incidentele activiteiten, zoals 
het (her)ontwikkelen van objecten binnen een vast-
goedbeleggingsportefeuille, kunnen spreken van een 
onderneming voor die activiteiten. De doorschuiffacili-
teit voor AB-aandelen in een omvangrijke vastgoedpor-
tefeuille met verhuurd vastgoed zal daarom niet snel 
aan de orde zijn. Hetzelfde geldt voor de faciliteiten 
voor de schenk- en erfbelasting.” 

De term “fiscale vastgoedbeleggingsonderneming” is wat 
Berkhout betreft daarom een contradictio in terminis. 

Te Niet stelt in zijn dissertatie Het beleggingsbegrip in de 
directe belastingen dat de wetgever gevolgen verbindt 
aan het feit dat een persoon belegt, zonder aan te geven 
wat beleggen is en dat het beleggingsbegrip voor de in-
komsten- en vennootschapsbelasting onduidelijk is ge-
bleven. Als gevolg van de normspecifieke inhoud van het 
beleggingsbegrip vindt hij het begrijpelijk dat een ge-
fragmenteerd beeld in de jurisprudentie en de literatuur 
blijft bestaan. Het beleggingsbegrip in de inkomstenbe-
lasting heeft noch een heldere inhoud, noch kan het 
eenduidig worden afgebakend.28 De rechter acht een 
groot aantal verschillende factoren relevant voor de in-
vulling van het normale vermogensbeheer. Primair toetst 
de magistraat dan of een gemiddelde particuliere beleg-
ger de activiteiten in deze vorm eveneens zou hebben 
verricht. Eerst vormt de rechter zich een beeld van de 
activiteiten (“activiteitentoets”), zoals de duur, de aard 
en de kwaliteit van de arbeid. Vervolgens onderzoekt hij 
of in de rest van het feitenmateriaal omstandigheden 
aanwezig zijn die deze beeldvorming ondersteunen of 
niet. De rechter betrekt in zijn oordeel ook omstandig-

24  Verhuurd vastgoed is overigens geen productie-inrichting zo-

als in HR 23 april 2010, nr. 08/04843, BNB 2010/244 (wind-

turbine) wel aan de orde was. Indien in die situatie de wind-

turbine zelf was verhuurd aan de energiemaatschappij, zou 

er sprake zijn geweest van box 3-vermogen.

25  J.E.A.M. van Dijck, ‘Vermogensbeheer’, WFR 1976/5258, p. 

148 en 149.

26  R.M. Freudenthal, t.a.p., p. 136.

27  T.M. Berkhout, ‘Ondernemen en niet-ondernemen in vast-

goed’, NTFR 2010/1225, p. 4.

28  H.A.P.J. te Niet, t.a.p., p. 2, 4 en 70. Hij acht een afbake-

ning gebaseerd op de norm normaal vermogensbeheer verder 

moeilijk hanteerbaar. H.A.P.J. te Niet, t.a.p., p. 118.
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ervan anders kan zijn.32 Dit verschil is volgens Te Niet 
mogelijk ook een verklaring voor het feit dat de rechter 
de grenzen van de norm anders invult. Dit blijkt vol-
gens hem uit de verschillende uitkomst van twee verge-
lijkbare gevallen in de arresten HR 1 september 1976, 
nr. 17 924, V-N 1976, p. 860 (beleggingsinstelling met 
onderhoudsdienst is feitelijk beleggen) en HR 17 augus-
tus 1994, nr. 29 755, BNB 1994/319 (natuurlijk persoon 
die zelf het onderhoud verricht, drijft een materiële on-
derneming).33 Indien de norm voor de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten gelijk is aan die van de FBI’s, is het – 
wellicht wat kort door de bocht gesteld – van tweeën 
één. Ofwel alle fi scale beleggingsinstellingen met een 
eigen onderhoudsdienst in de 0%-sfeer passen ten on-
rechte het 0%-tarief toe, ofwel de jurisprudentie die on-
langs is gewezen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten 
is onjuist. Opvallend is overigens dat de rechter in de 
hiervoor bedoelde jurisprudentie aan de vergelijking 
met FBI’s geen woord vuil maakt, terwijl deze vergelij-
king toch deel uitmaakt van de wetsgeschiedenis en de 
bedoeling van de wetgever weergeeft.

4 Rechtsregel, casuïstische rechtspraak en 
vage norm

4.1 Rechtsregel

De rechtsregel om activiteiten die voor de inkomstenbelas-
ting in box 1 zijn belast, af te bakenen van de beleggings-
activiteiten in box 3 is duidelijk. Als er sprake is van meer 
dan normaal (actief) vermogensbeheer wordt de belasting-
plichtige belast in box 1. Zo niet, dan wordt hij belast in 
box 3. In HR 17 augustus 1994, nr. 29 755, BNB 1994/319 
gaf de Hoge Raad ten aanzien van een belastingplichtige 
die kamers verhuurde in (“slechts”) twee panden aan dat 
er geen sprake is van normaal vermogensbeheer indien: 

heden die aan het vermogen zijn gerelateerd.29 In som-
mige gevallen levert de combinatie van arbeids- en ver-
mogensgerelateerde toetsen geen eenduidige kwalifi catie 
op. In dat geval heeft de rechter ook nog andere facto-
ren van belang geacht, zoals de administratieve verwer-
king en het gegeven of men leeft van de opbrengsten 
van het vermogen. In feite schrijft Te Niet dat er geen 
harde norm is waaraan getoetst kan worden. Hij introdu-
ceert vervolgens het begrip “omstandighedencatalogus” 
waarmee men de invulling van de norm “normaal vermo-
gensbeheer” kan systematiseren.30

3.2.2 Vennootschapsbelasting
Zoals wij in onderdeel 2.2 al opmerkten, is tijdens de 
parlementaire geschiedenis de vergelijking gemaakt met 
de fi scale beleggingsinstelling. Daarmee suggereert de 
staatssecretaris dat het beleggingsbegrip in de inkom-
stenbelasting gelijk is aan het beleggingsbegrip voor de 
toepassing van art. 28 Wet VPB 1969. Daar is aan de ene 
kant wat voor te zeggen, als we de doelstelling van de 
FBI in aanmerking nemen: collectief beleggen stimule-
ren en particulieren de mogelijkheid bieden om met re-
latief weinig vermogen in een gespreide beleggingspor-
tefeuille te kunnen beleggen. De indirecte belegger kan 
echter alleen als directe belegger worden beschouwd, 
indien het lichaam dat de activiteiten gaat verrichten, 
geen vennootschapsbelastingdruk heeft. Dit wordt be-
reikt door het 0%-tarief te hanteren. De wetgever heeft 
dan ook aangegeven dat voor die instellingen het be-
grip beleggen overeenkomt met wat men daaronder ver-
staat voor particuliere belegging.31 Het arrest HR 1 sep-
tember 1976, nr. 17 924, V-N 1976, p. 860 waarin de 
Hoge Raad de normaalvermogensbeheertoets aanhoudt, 
is daarmee in overeenstemming. Aan de andere kant 
wijken de functies van de regelingen in de inkomsten-
belasting en die in de vennootschapsbelasting van el-
kaar af. Box 3 geldt immers als algemene vangnetrege-
ling, terwijl art. 28 Wet VPB 1969 een faciliteit is met 
een beperkte reikwijdte. Dit verschil in functie kan er-
toe leiden dat hoewel de norm dezelfde is, de invulling 

29  Bijvoorbeeld de omloopsnelheid, omvang, samenstelling en 

de wijze van fi nanciering van het vermogen.

30  H.A.P.J. te Niet, t.a.p., p. 70-72.

31  Kamerstukken II 1968/69, 6000, nr. 19, p. 15-16.

32  H.A.J.P. te Niet, t.a.p., p. 107. Met name uit HR 8 november 

1989, nr. 25 257, BNB 1990/73 blijkt volgens Te Niet dat de 

rechter conform art. 28 Wet VPB 1969 terughoudend is met het 

accepteren van risico’s die samenhangen met het uitoefenen 

van een materiële onderneming, terwijl een particuliere beleg-

ger wel beheersdaden zou mogen verrichten. Hierdoor zou het 

begrip beleggen voor art. 28 Wet VPB 1969 beperkter kunnen 

worden uitgelegd dan voor particulieren het geval zou zijn, al-

dus Te Niet. Overigens meent hij dat het arrest praktisch gezien 

alleen gevolgen zou kunnen hebben voor kleine niet-beursgeno-

teerde beleggingsinstellingen, aangezien die zich op een breder 

publiek richten en minder snel met deze problematiek te maken 

krijgen (H.A.J.P. te Niet, t.a.p., p. 118). Zie voor een bespre-

king van de meningen in de literatuur over de invulling van het 

beleggingenbegrip in de vennootschapsbelasting nader T.M. 

Berkhout & J.M. van der Heijden, ‘Projectontwikkeling door fi s-

cale beleggingsinstellingen, WFR 2009/491, onderdeel 2.2. 

33  Zie over deze arresten ook onderdeel 4.1.
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“(…) het rendabel maken van de onroerende zaken mede 
geschiedt door middel van arbeid welke de eigenaar van 
de onroerende zaken verricht en deze arbeid naar haar 
aard en omvang onmiskenbaar ten doel heeft het beha-
len van voordelen uit de onroerende zaken, welke het bij 
normaal vermogensbeheer opkomende rendement te bo-
ven gaan.”

Deze overweging ligt in lijn met het arrest HR 1 septem-
ber 1976, nr. 17 924, V-N 1976, p. 860 gewezen voor het 
FBI-regime. In dat arrest is tevens opgemerkt dat de ar-
beid ook door werknemers kan worden verricht. Uitdruk-
kelijk is verder gesteld dat de omvang van de arbeid 
(kwantitatief) moet worden beoordeeld in verhouding tot 
het geïnvesteerde vermogen. De relatieve omvang is dus 
bepalend. Dat er veel arbeid wordt verricht, zegt op zich-
zelf dus niets. De omvang en intensiteit van de arbeid 
nemen immers logischerwijs toe als er meer panden zijn. 
Relatief gezien hoeft dat niet te verschillen van de ar-
beid die wordt verricht als slechts één pand wordt ver-
huurd. Pas als de werkzaamheden het normale vermo-
gensbeheer wat omvang betreft overstijgen, is er 
mogelijk meer aan de hand dan alleen beleggen.34 Met de 
aard van de arbeid doelt de Hoge Raad op de kwaliteit 
ervan. Ook die kan van dien aard zijn dat door de kwali-
teit een extra rendement wordt beoogd. Er moet verder 
een duidelijke relatie zijn tussen de meerarbeid (kwalita-
tief en/of kwantitatief) en het beoogde resultaat. De 
meerarbeid (“arbeid+”) moet gericht zijn op het behalen 
van een hoger rendement (“rendement+”) dan wat nor-
maal wordt gehaald met verhuur. Dit wil dus niet zeggen 
dat er dus sprake is van een onderneming als er een hoog 
rendement wordt gehaald. Het omgekeerde geldt ook 
niet. De “arbeid+” moet tot doel hebben een hogere op-
brengst te halen en beoordeeld moet worden of dat ob-
jectief gezien haalbaar is. Zo ja, maar wordt het voordeel 
om wat voor reden dan ook (bijvoorbeeld de kredietcri-
sis) toch niet gehaald, dan spreken we toch van meer 
dan normaal vermogensbeheer.35 

4.2 Bewijslast en gloedvolle betogen

Wie stelt, moet bewijzen. Dit aloude adagium was al 
geldig bij de Romeinen. En nog steeds geldt het in Ne-
derland als rechtsprincipe; ook voor het belastingrecht. 
Aangezien de belastingplichtige een beroep doet op be-
drijfsopvolgingsfaciliteiten, moet hij bewijzen dat er 
sprake is van een onderneming. Gezien de financiële be-
langen is het niet verwonderlijk dat velen daarvoor kie-
zen. Kooiman meent dat het betoog dat vastgoedactivi-
teiten die door een BV worden uitgevoerd, op een 
onderneming wijzen, uiterst kritisch moeten worden ge-
toetst.36 Uiteraard mag de toetsing van de rechter niet 
meer of minder kritisch zijn dan als dezelfde vraag zou 
voorliggen ten aanzien van de inkomstenbelastinghef-
fing bij een natuurlijk persoon (box 1 of box 3). Wij be-
grijpen de opmerking van Kooiman dan ook zo dat een 
“gloedvol betoog” alleen nog niet kan leiden tot een 
onderneming. De belastingplichtige moet aannemelijk 
maken dat hij, vergeleken met andere beleggende ver-
huurders, meer dan normaal (actief) vermogensbeheer 
verricht. De inspecteur moet er vervolgens op toezien 
dat het bewijs wordt geleverd en het is aan de rechter 
om te beoordelen of dat stand houdt. Uit de recente ju-
risprudentie blijkt bijvoorbeeld dat de kennis en erva-
ring er mede toe hebben geleid om de activiteiten tot 
die van een onderneming te kwalificeren. Maar uit niets 
blijkt dat de kennis en ervaring van dergelijke belang-
hebbenden beter en groter zijn dan voor andere ver-
huurders het geval is. Evenmin is in de uitspraak de re-
latie tussen deze kwalitatief hoogstaande arbeid met de 
beoogde opbrengst goed naar voren gebracht. Heeft im-
mers niet iedere verhuurder – op enig moment – kennis 
en ervaring in huis?37 Een ander feit dat van belang 
werd geacht, is de persoonlijke band met de huurders; 
hoe persoonlijker en nauwer, des te minder leegstand 
en huurachterstand. Maar wat die persoonlijke band 
precies inhield, werd niet duidelijk. In welke mate deze 
BV zich op dat punt heeft onderscheiden van andere 
“normale” verhuurders en daardoor minder leegstand 
(minder dan wat en wie?) en minder huurachterstand 
(minder dan wat en wie?) heeft, is evenmin aan de orde 
gekomen. Dit soort vergelijkingen zou echter wel moe-
ten worden gemaakt en door belanghebbenden moeten 
worden overgelegd. Zij moeten immers aannemelijk ma-34  In het algemeen kan volgens Freudenthal worden gesteld dat 

er meer arbeid moet worden verricht om datgene wat normaal 

is bij vermogensbeheer te ontstijgen, naarmate de arbeid van 

mindere kwaliteit is. Is de arbeid van hoge kwaliteit, dan kan 

geringe arbeid al volstaan om tot de vereiste arbeid te komen. 

R.M. Freudenthal, Resultaat uit overige werkzaamheden (FM 

nr. 103), Deventer: Kluwer 2012, p. 19-20.

35  M.J. Hoogeveen, ‘Verhuur van vastgoed: een onderneming?’ 

PE-Tijdschrift voor de bedrijfsopvolging, 2013(2), onderdeel 

2.3. Hoe we precies het extra rendement moeten identificeren 

of meten, is overigens niet helemaal duidelijk. T.M. Berk-

hout, ‘Arbeid+, rendement+. Bedrijfsopvolgingsregeling vast-

goedbeleggers’, KWEP 2014/18, p. 8.

36  Kooiman, t.a.p., onderdeel 2.

37  Te Niet geeft aan dat de kwaliteit van de arbeid met name 

een rol speelt bij handelingen met een incidenteel karakter 

– in de regel bij aan- en verkoop – en minder bij handelin-

gen die gericht zijn op periodieke opbrengsten. H.A.J.P te 

Niet, t.a.p., p. 70 en 73. De belastingplichtige kan het voor-

deel feitelijk alleen beïnvloeden indien hij zich in een bijzon-

dere positie bevindt. H.A.J.P. te Niet, t.a.p., p. 74.
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Met andere woorden, datgene wat zij doen, behoort te-
genwoordig bij de verhuur van vastgoed. Daarmee kan de 
arbeid dus niet gericht zijn op het behalen van een hoger 
rendement dan dat wat op die markt met die belegging 
behaald zou kunnen worden. De verrichte kwalitatieve en 
kwantitatieve arbeid is juist heel normaal. Voor de toe-
passing van de inkomstenbelasting is het in de praktijk 
voor inspecteurs erg moeilijk om verhuur(activiteiten) 
van vastgoed als een ondernemingsactiviteit gekwalifi -
ceerd te krijgen. In dat geval betoogt de belastingplichti-
ge dat zowel de kwantiteit als de kwaliteit van de arbeid 
juist als “normaal actief” moet worden gekwalifi ceerd: hij 
doet niets bijzonders. De activiteiten horen bij normale 
verhuur(activiteiten) van vastgoed en het is logisch dat 
hij ervaring en een netwerk heeft. Dat onderscheidt hem 
niet van andere verhuurders. 40 Die hebben dat ook. Veel-
al laat de inspecteur om die reden zijn stelling varen. 
Ook hij vindt het “normaal”; althans hij kan niet aanne-
melijk maken dat het “meer dan normaal” is. Zo kan het 
dus gebeuren dat ten aanzien van één en hetzelfde fei-
tencomplex door de kleuring van de feiten een andere 
uitkomst wordt verkregen. 

4.3 Heldere rechtsregel is de facto een vage norm

De rechtsregel is dus helder: een belastingplichtige wordt 
belast in box 1 als sprake is van meer dan normaal vermo-
gensbeheer, terwijl hij belast wordt via box 3 indien spra-
ke is van normaal vermogensbeheer. Op zich is dit dus niet 
zo ingewikkeld, alleen het probleem is dat de norm “nor-
maal vermogensbeheer” een vage norm is en niemand pre-
cies weet wat “normaal” is.41 Bovendien is de jurispruden-
tie op dit terrein zo casuïstisch dat daarin nauwelijks 
consistente lijnen te ontdekken vallen; te meer niet omdat 
de rechters veelal niet aangeven welke feiten in het con-
crete geval doorslaggevend zijn geweest en evenmin goed 
wordt aangegeven wat de relatie is tussen de extra arbeid 
en het beoogde rendement. De vraag of een belastingplich-
tige met zijn vastgoedactiviteiten al dan niet onderneemt, 
moet dus worden beantwoord aan de hand van vage, open 
normen en fragmentarische, casuïstische en niet gesyste-
matiseerde rechtspraak. Dat wetgeving noch rechtspraak 
scherpe normen oplevert waarmee men kan beoordelen of 
er sprake is van een materiële onderneming heeft gevolgen 
voor de rechts(on)gelijkheid en de rechts(on)zekerheid 
(zie ook onderdeel 5.2). Dat de praktijk wel om een scher-
pe norm verlegen zit, mag duidelijk zijn.

ken dat de arbeid naar haar aard én omvang onmisken-
baar ten doel heeft uit de onroerende zaken voordelen 
te halen, en wel zo dat die bij normaal vermogensbe-
heer het opkomende (netto)rendement te boven gaan.38 

“Een ‘gloedvol betoog’ 
 alleen kan nog niet leiden 

tot een onderneming“

Daarbij moet ook aandacht zijn voor de professionalise-
ring van de verhuurmarkt. Het is tegenwoordig gebrui-
kelijk om wat actiever dan vóór de fi nanciële crisis met 
de huurders bezig te zijn en de gebouwen zo veel moge-
lijk in overeenstemming te brengen met hun wensen. 
Door professionalisering van de markt – zo moet men 
als gevolg van de fi nanciële crisis meer zijn best doen 
om huurders te behouden – kan van een belegger meer 
verwacht worden dan daarvoor. Anders vertrekken de 
huurders immers naar een verhuurder die wel naar hun 
wensen luistert. Freudenthal merkt op dat:
“(...) professionalisering van de markt voor bepaalde ty-
pen beleggingen met zich mee zal brengen dat de grens 
waarbij normaal vermogensbeheer omslaat in belast resul-
taat uit overige werkzaamheden, naar boven opschuift.”39 

Zouden de activiteiten die de BV’s in de bedoelde recht-
spraak hebben verricht, dan niet de norm moeten zijn? 

38  In zijn onderschrift bij het intrekken van het beroep in cassa-

tie tegen de uitspraak van Hof ’s-Gravenhage 20 december 

2013, BK-12/00757, V-N 2014/8.22 merkt de staatssecretaris 

op dat: “Op belanghebbende (…) een (zware) bewijslast 

[rust] om aannemelijk te maken (curs. auteurs) dat de ar-

beid naar haar aard én omvang onmiskenbaar ten doel heeft 

het behalen van voordelen uit de onroerende zaken, welke 

voordelen het bij normaal vermogensbeheer opkomende (net-

to)rendement te boven gaan.” Besluit Staatssecretaris van 

Financiën 28 maart 2014, nr. DGB 2014-1075, V-N 

2014/19.17. “Zware bewijslast” en “aannemelijk maken” 

lijken niet bij elkaar te horen. Aannemelijk maken is juist de 

lichtste vorm van bewijs leveren; lichter dan “blijken” en 

“aantonen”. Aannemelijk maken is in dit geval ook voldoen-

de zoals de staatssecretaris zelf ook aangeeft. Met de kwalifi -

catie “zware” lijkt de staatssecretaris te doelen op het begrip 

“onmiskenbaar”; de relatie tussen het doel van de arbeid en 

het beoogde hogere rendement moet boven iedere twijfel ver-

heven zijn. 

39  R.M. Freudenthal, t.a.p., p. 20. Ook Te Niet geeft aan dat het 

begrip beleggen als norm meegroeit met de maatschappelijke 

ontwikkelingen (H.A.P.J. te Niet, t.a.p., p. 133).

40  In gelijke zin M.J. Hoogeveen, ‘Recente uitspraken over meer 

dan normaal vermogensbeheer bij vastgoed’, FBN 2014/46.

41  Vergelijk J.E.A.M. van Dijck, ‘Onduidelijke wettelijke begrip-

pen’, WFR 2006/1129.
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5 Normatieve voorspellende, falsifieerbare 
theorie ontbreekt

5.1 Inleiding

Het antwoord op de vraag of er sprake is van een duurza-
me organisatie van kapitaal en arbeid en van meer dan 
normaal vermogensbeheer, is afhankelijk van de feiten en 
omstandigheden van het geval. Rechters hebben een grote 
mate van vrijheid om te beslissen aan de hand van het 
aangeboden materiaal en de bijbehorende “gloedvolle 
kleuring” van de feiten zoals die in de rechtszaal worden 
gepresenteerd. Als algemene rechtsregels niet te geven 
zijn, beoordelen rechters aan de omstandigheden van het 
geval hoe het recht voor dat geval “behoort te zijn”. 
Rechtsregels raken daarbij op de achtergrond; rechtsvin-
ding is dan vooral “probleemdenken” geworden en niet zo-
zeer systeemdenken. Oftewel er is een verschuiving van 
“Normgerechtigkeit” naar “Einzelfallgerechtigkeit”.42 Van 
rechterlijke gebondenheid naar rechterlijke vrijheid. Van 
vormend recht naar gelegenheidsrecht. Doordat in de 
rechtspraak wordt verwezen naar een aantal (niet-limita-
tieve) omstandigheden, wordt er geen normatieve, voor-
spellende theorie ontwikkeld die falsifieerbaar43 is. En juist 
daar heeft de praktijk behoefte aan.

5.2 Rechtsongelijkheid en rechtsonzekerheid 

Als een theorie niets voorspelt, kan ieder resultaat ach-
teraf in overeenstemming met de theorie worden ver-
klaard onder verwijzing naar de specifieke omstandighe-
den van het geval. Dat heeft grote gevolgen. 
Rechtsongelijkheid komt bijvoorbeeld niet aan het licht. 
Barendrecht schrijft in zijn dissertatie:44 
“Door het ontbreken van scherpe normen wordt rechtson-
gelijkheid (…) versluierd. Criteria aan de hand waarvan 
kan worden beoordeeld of gevallen vergelijkbaar zijn ont-
breken immers. Juist de scherpe norm brengt scheidslij-
nen aan die het vergelijken van gevallen mogelijk maakt. 
Zonder scherpe regels is de vage norm het enige criteri-
um en zal de conclusie snel worden getrokken dat onge-
lijk behandelde gevallen dus ook gelijk zijn. Rechtsonge-
lijkheid komt dan alleen aan het licht indien zich 
gevallen voordoen die werkelijk identiek zijn.”

Te Niet stelt dat als gevolg van de onnauwkeurigheid 
van de norm belastingplichtigen die objectief gezien in 
vergelijkbare situaties verkeren, toch verschillend wor-
den behandeld.45 Over de grensafbakening tussen de in-
komenscategorieën in de inkomstenbelasting op basis 
van de norm “meer dan normaal vermogensbeheer” 
schrijft hij:
“De grenzen tussen deze inkomenscategorieën worden 
eufemistisch wel als vloeiend omschreven, maar wellicht 
is arbitrair beter.”

Bij gebrek aan scherpe normen zullen rechters geneigd 
zijn om van geval tot geval billijke oplossingen te zoe-
ken. De rechterlijke vrijheid is (te) groot, wat in de doc-
trine als een bezwaar wordt gezien.46 Wiarda oppert 
meerdere bedenkingen tegen vrije rechtspraak en memo-
reert als eerste bedenking de aan elke vorm van vrije 
rechtspraak verbonden gevaren van willekeur en rechts-
onzekerheid, voortvloeiende uit de onvoorspelbaarheid 
van hetgeen de niet aan vaste en voor ieder kenbare nor-
men gebonden rechter zal beslissen.47 Van Dijck noemt de 
rechtsonzekerheid als onwenselijk gevolg van het gebruik 
van een open norm als normaal vermogensbeheer.48 Het 
wrange is dat een fiscale rechter desondanks in een be-
drijfsopvolgingscasus een van beide partijen gelijk zal ge-
ven, met alle financiële gevolgen van dien. 

5.3 Procedures over vage normen en de  
interpretatie ervan 

Procespartijen zullen geneigd zijn met zo veel mogelijk 
hagel te schieten. Dat wil zeggen: allerlei enigszins re-
levant lijkende informatie over feiten en omstandighe-
den. In BOR-rechtspraak rond de bedrijfsopvolging zien 
we zeer uiteenlopende complexen van feiten en omstan-
digheden die men op zeer uiteenlopende wijzen presen-
teert. De feiten en omstandigheden worden in de uit-
spraak met enige regelmaat niet geconcretiseerd.49 
Daarbij komt dat we over de kleuring die partijen in de 
rechtszaal aan de feiten en omstandigheden geven, 
doorgaans weinig lezen in de uitspraken. Dit alles leidt 
ertoe dat dergelijke beslissingen dan ook alleen maar 
als maatwerkrecht voor dat ene, specifieke geval hebben 

42  G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, Zwolle: Tjeenk 

Willink 1988, p. 33.

43  Falsifiëring: aantonen dat een uitspraak of theorie onjuist is.

44  J.M. Barendrecht, Recht als model van rechtvaardigheid. Be-

schouwingen over vage en scherpe normen, over binding aan 

het recht en over rechtsvorming (diss. Tilburg), Deventer: 

Kluwer 1992, p. 77.

45  H.A.J.P. te Niet, t.a.p., p. 2.

46  G.J. Wiarda, t.a.p., p. 102-103. Zie ook J.C.M. Leijten, ‘Sluip- 

en dwaalwegen naar meer gerechtigheid’, TvP 1989, p. 445 

e.v.

47  G.J. Wiarda, t.a.p., p. 97.

48  J.E.A.M. van Dijck, ‘Onduidelijke wettelijke begrippen’, WFR 

2006/1129.

49  Als in de uitspraak wordt gesproken van een omvangrijke 

vastgoedportefeuille zonder enige concrete invulling kan 

niets met dit feit worden gedaan.



12 Weekblad fiscaal recht . 7078 . 2 januari 2015

Om de feiten en omstandigheden goed in beeld te krij-
gen, kan gebruik worden gemaakt van zogenoemde om-
standighedencatalogi. In deze catalogi worden vermo-
gensgerelateerde feiten (zoals het aantal panden, 
verhuurde m2 en huurders) en arbeidsgerelateerde fei-
ten opgenomen (zoals het aantal werknemers, aantal 
gewerkte uren, soorten diensten die worden verricht). 
Een dergelijke lijst krijgt meer zeggingskracht als de 
(categorieën van) relevante omstandigheden nauw wor-
den omschreven.52 Kennis zal ontstaan wanneer de rele-
vantie van bepaalde omstandigheden wordt uitgesloten 
(falsifi catie).53 De lijst moet dus een selecterende wer-
king hebben. Idealiter werken procespartijen en rech-
ters daaraan mee en kan van geval tot geval de norm 
worden aangescherpt. Hierdoor neemt de informatieve 
waarde van het recht toe en bevorderen we het ontstaan 
van falsifi eerbare regels. De vage normen “duurzame or-
ganisatie van kapitaal en arbeid” en “meer dan normaal 
actief vermogensbeheer” krijgen daardoor scherpte om-
dat aanvullende regels (of dito normen) worden inge-
vuld. De normen noch de omstandighedencatalogus zijn 
dus een statisch geheel. Professionalisering van de 
markt kan bijvoorbeeld reden zijn om een omstandig-
heid niet langer relevant te achten; dan wel om een 
nieuwe relevante omstandigheid op te nemen.

7 Aanzet tot normering en de 
 bijbehorende omstandighedencatalogus

7.1 Werking en doel

Hier willen wij voor vastgoedactiviteiten een aanzet ge-
ven tot een scherpe(re), falsifi eerbare normering (on-
derdeel 7.2) en een bijhorende omstandighedencatalo-
gus (onderdeel 7.3) presenteren. Voor de BOR-thematiek 
kunnen we een begin maken met de invulling van hy-
pothesen op basis van de wetsgeschiedenis. Zo heeft de 
staatssecretaris een aantal standpunten ingenomen die 
we als normen of hypothesen zouden kunnen opvatten. 
Deze hypothesen vormen het uitgangspunt. 

7.2 Normatiek/hypothesen

Wij presenteren de volgende vier normen/hypothesen, 
die wij onder meer uit de wetsgeschiedenis (zie onder-
deel 2.2) afl eiden.
A.   Nieuwbouwprojecten (laten) ontwikkelen vormt altijd 

een onderneming.
 A.1.  Subregel: nadat de ontwikkeling klaar is en sprake is 

van duurzame verhuur eindigt de ondernemingsacti-
viteit (HR 29 mei 1996, nr. 30 774, BNB 1996/232). 

te gelden.50 We kunnen niet vaststellen of de beslissing 
in een bepaald geval goed of fout is geweest en leren 
niet van de rechtspraak. Iedere uitkomst “past” immers. 
Een criticaster zou zeggen dat men hooguit kan leren 
dat “een dergelijke uitkomst ook mogelijk is”. De gevol-
gen hiervan zijn groot: een rechter weet voor een ander 
geval niet welke feiten en omstandigheden beslissend 
zijn en bovendien kennen partijen het recht niet waar-
door zij eerder volharden in hun stellingen en proces-
sen niet worden voorkomen.

6 Falsifi eerbare hypothesen en 
 omstandighedencatalogus

Wanneer wij geen falsifi eerbare hypothesen en gestructu-
reerd feiten en omstandigheden in fi scale procedures in-
bouwen, zullen wij in deze BOR-thematiek niet veel verder 
komen; rechtsongelijkheid en rechtsonzekerheid blijven in 
stand.51 Dit is een ongewenste situatie waarin naar onze 
mening alleen verandering kan komen als de rechterlijke 
uitspraken meer gestructureerd en systematischer worden. 
Alleen dan kan de norm geconcretiseerd worden. Dit zou 
bewerkstelligd kunnen worden door concreet geformuleer-
de hypothesen (normen) als uitgangspunt te nemen, bij-
voorbeeld: “verhuur leidt nooit tot een onderneming” of 
“projectontwikkeling leidt altijd tot een onderneming”. In 
een ideale wereld verwerpen of aanvaarden procederende 
partijen vervolgens de gepresenteerde normen, scherpen 
ze die aan met nieuwe regels, voegen ze nieuwe, falsifi eer-
bare normen toe en brengen zij systematisch de feiten en 
omstandigheden in kaart die de normen of “subregels” be-
vestigen of ontkrachten. De rechter zal dus alle feiten en 
omstandigheden moeten benoemen en vervolgens concreet 
moeten aangeven waarom in dat geval de hypothese wel of 
niet opgaat en welke feiten en omstandigheden daarbij 
relevant zijn en welke niet. 

“Kennis zal ontstaan 
 wanneer de relevantie van 
bepaalde omstandigheden 

wordt uitgesloten 
( falsifi catie)“

50  J.M. Barendrecht, t.a.p., p. 9.

51  Dit geldt in alle gevallen waar de norm meer dan normaal 

vermogensbeheer bepalend is voor de wijze waarop de heffi ng 

plaatsvindt.

52  J.M. Barendrecht, t.a.p., p. 188.

53  J.M. Barendrecht, t.a.p., p. 78.
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B.   Vernieuwbouwen: zeer ingrijpend (laten) renoveren en 
(laten) transformeren vormt altijd een onderneming.54

C.   Verhuur waarmee meer rendement wordt gegenereerd 
door extra diensten aan te bieden, vormt altijd een 
onderneming. 

  C.1  Subregel: IB-éénpitters die eigen arbeid rendabel 
maken ten aanzien van kleinschalig vastgoed 
door middel van extra diensten, drijven een on-
derneming (BNB 1994/319).

D.   Verhuur van vastgoed vormt nooit een onderneming. 
  D.1  Subregel: de volgende omstandigheden zijn irrele-

vant, dan wel niet onderscheidend voor de beoor-
deling of er sprake is van een onderneming omdat 
deze omstandigheden normaal zijn in geval van 
verhuur van vastgoed:

  1.  de omvang van de portefeuille (aantallen, markt-
waarde, m2);

   2.  de wijze van financieren (risico, structurering) en de 
(relatieve en absolute) omvang van de financiering;

   3.  de aanwezigheid van een eigen onderhoudsdienst;
   4.  de knowhow van de eigenaar en het personeel;
   5.  het aantal personeelsleden;
   6.  de tijdsbesteding door erflater/schenker/werkne-

mer en erfgenaam/begiftigde/werknemer; 
   7.  een relatienetwerk;
   8.  het aankoop-, verhuur-, verkoopproces;
   9.  marktonderzoek, selectie panden en huurders, 

strategiebepaling, bezichtigingen;
  10.  contracteren: algemeen; huurcontracten afsluiten 

en verlengen;
  11.  bijhouden administratie, waaronder huren innen;
  12.  contacten onderhouden (huurders, gemeenten, 

nutsbedrijven, makelaars, enzovoorts);
  13.  klachtenbehandeling;
  14.  financieren van vastgoed;
  15.  technisch beheer: inspecties en onderhoud/repa-

raties uitvoeren, al dan niet door een eigen on-
derhoudsdienst;

  16.  verbeteringen aanbrengen, al dan niet door een 
eigen onderhoudsdienst;

  17.  uitbreiden van het aantal verhuurbare meters (in-
dien door ontwikkeling, kan de ontwikkeling ge-
durende de ontwikkelfase wel ondernemingsacti-
viteit zijn (norm/hypothese C).

Deze normen/hypothesen kunnen gefalsifieerd worden. 

Een voorbeeld
De norm is: verhuur van vastgoed leidt nooit tot een 
onderneming en de omstandigheden genoemd onder D.1 
zijn irrelevant bij de beoordeling of er van een onderne-
ming sprake is. Als belastingplichtige A van mening is 
dat bij hem wel sprake is van een “arbeid+”-situatie zal 

hij de hypothese weerspreken en aannemelijk moeten 
maken dat die voor hem niet opgaat. Zijn organisatie 
besteedt sinds jaar en dag 600 uur per week aan deze 
activiteiten, een andere verhuurder met een vergelijk-
bare portefeuille maar 300 uur. Het opleidingsniveau 
van de medewerkers is hoger en de ervaring van de 
werknemers is groter dan bij vergelijkbare verhuurders. 
Ondanks de extra loonkosten kan hij daardoor een ho-
ger rendement halen dan normaal wordt behaald bij ver-
gelijkbare portefeuilles. Als de rechter hem gelijk geeft, 
weten we dat bij x-aantal panden en x-aantal m2, zo-
veel werknemers met opleidingsniveau A, ervaringsjaren 
B en x-aantal uren er sprake is van een onderneming. 
Alsdan ontstaat een concrete subregel.55 

Uit het voorbeeld blijkt dat de belastingplichtige niet al-
leen zijn eigen (afwijkende) feiten en omstandigheden 
zal moeten verstrekken, maar ook die van de “normale” 
situatie. Alleen dan kan hij aannemelijk maken dat het 
bij hem anders is dan bij normaal vermogensbeheer het 
geval is. Omgekeerd zal een inspecteur dat ook moeten 
doen in een situatie waarin hij van mening is dat de ver-
huur wel leidt tot een onderneming. Voor het presente-
ren van de relevante feiten en omstandigheden kan ge-
bruik worden gemaakt van een omstandighedencatalogus. 

7.3 Omstandighedencatalogus

De omstandighedencatalogus dient ertoe partijen feiten en 
omstandigheden gestructureerd in kaart te laten brengen, 
zowel van de voorliggende casus als de vergelijkbare situa-
tie. De rechters kunnen de normen en de catalogus gebrui-
ken om hun uitspraken beter kenbaar te laten zijn: nor-
men en omstandigheden worden aanvaard, bijgesteld, 
verworpen, aangevuld en nader geconcretiseerd. Het over-
zicht van de feiten en omstandigheden dient voor meerde-
re jaren geproduceerd te worden om de duurzaamheid van 
de activiteiten en de organisatiegraad in de beoordeling te 
kunnen betrekken en de afbakening ten opzichte van het 
resultaat uit overige werkzaamheden te kunnen beoorde-
len. Hoeveel jaar dit precies zou moeten zijn, is arbitrair. 
Wij sluiten aan bij een periode van vijf jaar, omdat voor de 
vrijstelling voor de schenkbelasting geldt dat de onderne-
ming vijf jaar door de schenker moet zijn gedreven (art. 
35d SW 1956).

54  T.M. Berkhout, ‘Activeren, tenzij: ingrijpende renovaties en 

transformaties van vastgoedcomplexen’, NTFR 2013/982.

55  Hof ’s-Gravenhage 20 december 2013, nr. BK-12/00757, V-N 

2014/8.22 levert deze subregel niet, omdat onduidelijk is 

hoe groot de portefeuille was, hoeveel uur daar normaal aan 

wordt besteed, op welke punten de kennis en ervaring onder-

scheidend was van andere verhuurders etc. Het leert ons al-

leen dat de omvang van de arbeid en de kennis en ervaring 

kennelijk wel een rol zou kunnen spelen. Zie voor kritiek 

daarop overigens onderdeel 4.2.
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jaar 
t0

jaar 
t-1

jaar 
t-2

jaar 
t-3

jaar 
t-4

jaar 
t-5

Toelichting

Vastgoedportefeuille (verhuur aan derden)         

Aantal panden getal        

Aantal verhuurde units getal

Aantal verhuurde m2 getal

Marktwaarde euro*1.000        

Nettokasstroom euro*1.000        

Onderhoudskosten euro*1.000        

Verbeteringskosten euro*1.000        

Brutohuurinkomsten euro*1.000        

WOZ-waarde euro*1.000        

Leegstandspercentage + toelichting berekening % en getal        

         

(Her)ontwikkelingspanden         

Aantal panden getal        

Marktwaarde euro*1.000        

Nettokasstroom euro*1.000        

Investering totaal dit jaar euro*1.000        

         

Organisatie         

Aantal werknemers getal        

Totaal FTE werknemers inclusief dga getal        

0pleidingsniveau werknemers tekst en getal        

Ervaringsjaren werknemers getal

Aantal externen getal        

Totaal FTE externen getal        

Eigen onderhoudspersoneel/FTE getal        

         

Rendement         

Nagestreefde rendement %        

Formule berekening rendement tekst        

Behaald rendement vastgoedportefeuille %        

         

Financiering         

Hypotheekschuld euro*1.000        

Schuldgraad (loan to value) %        

Rentebetaling per jaar euro*1.000        

Afl ossing per jaar euro*1.000        

8 Conclusie

In de praktijk blijkt de norm “meer dan normaal vermo-
gensbeheer” als afbakening van ondernemen en beleggen 
moeilijk te hanteren. In de casuïstische rechtspraak is 
geen lijn te ontdekken, wat komt doordat een vage norm 
wordt aangehouden. Aangezien de rechtspraak de feiten 
en omstandigheden niet volledig en/of gestructureerd 
weergeeft en evenmin steeds vermeldt welk feit waarom 
wel/niet van belang is, ontstaat een theorie die die naam 
eigenlijk niet verdient: niet voorspellend, en niet falsifi -
eerbaar. Dit brengt rechtsongelijkheid en rechtsonzeker-
heid mee. Het is naar onze mening dan ook noodzakelijk 

dat de norm een concretere invulling krijgt. Daarnaast zul-
len de feiten en omstandigheden in concrete situaties op 
een meer gestructureerde wijze moeten worden weergege-
ven. Hiervoor kan een omstandighedencatalogus zoals Te 
Niet die voor ogen staat, een hulpmiddel zijn. Wij hebben 
normen geformuleerd die in de praktijk al dan niet gefalsi-
fi eerd kunnen en zullen worden. Hierdoor ontstaat naar 
verwachting meer duidelijkheid over de invulling van de 
norm, worden “subregels” gecreëerd en zal er meer duide-
lijkheid komen in de relevante feiten en omstandigheden. 
Zo kan de norm van geval tot geval worden aangescherpt, 
wordt de informatieve inhoud van het recht groter en be-
vorderen we het ontstaan van falsifi eerbare regels.


