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Lijst van afkortingen
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Weekblad Fiscaal Recht
1
Inleiding

1.1
Aanleiding

In verschillende publicaties komt regelmatig het thema vermogensetikettering ter sprake, aangezien dit thema relevant is voor de brede groep ondernemers en resultaatgenieters in de inkomstenbelasting.
 De vermogensetikettering speelt naast de inkomstenbelasting ook een rol in de omzetbelasting, de overdrachtsbelasting en in beperkt mate in de vennootschapsbelasting.
 In de inkomstenbelasting wordt het winstbegrip zeer ruim opgevat. Volgens art. 3.8 Wet IB 2001 is de winst uit een onderneming het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, uit een onderneming worden verkregen. Tot de winst behoren zowel de voordelen die voortvloeien uit de normale bedrijfsvoering, als incidentele voordelen die voortvloeien uit de ondernemingsuitoefening en niet-beoogde baten. Als incidenteel voordeel, dat voortvloeit uit de ondernemingsuitoefening, kan worden genoemd de vervreemdingswinst behaald met de verkoop van een ondernemingspand. Deze vervreemdingswinst zal de ondernemer tot zijn winst moeten rekenen welke progressief wordt belast tot maximaal 52% inkomstenbelasting.
 Door vermogensetikettering wordt vastgesteld wat wel en wat niet tot de totale winst behoort. De etikettering van vermogensbestanddelen is aldus van belang voor de bepaling en berekening van de totaalwinst van de ondernemer. 

1.2
Probleemstelling

Op 13 juli 2007 heeft de Hoge Raad een aantal arresten gewezen waarin de fiscale status van onroerende zaken werd beoordeeld die zowel zakelijk als privé werden gebruikt. Bij deze arresten lag de nadruk op de vermogensbestanddelen die tot de categorie keuzevermogen behoren. Bij deze categorie is de ondernemer binnen de grenzen der redelijkheid vrij om zelf te beslissen of hij het vermogensbestanddeel hetzij tot zijn ondernemingsvermogen hetzij tot zijn privé-vermogen rekent. Aangezien de Hoge Raad bij de arresten van 13 juli 2007 meer duidelijkheid met betrekking tot het keuzevermogen verschafte, worden deze arresten regelmatig genoemd als relevante arresten die van belang zijn voor de vermogensetikettering van onroerende zaken.
  

In deze bachelorscriptie wordt onderzocht wat er precies betreffende de etikettering van onroerende zaken is beslist in de arresten van de Hoge Raad van 13 juli 2007. De vraag is in hoeverre de Hoge Raad zijn standpunt met betrekking tot de vermogensetikettering met de beslissingen van 13 juli 2007 heeft uitgebreid of dat hij enig standpunt met betrekking tot het keuzevermogen veranderd heeft.

Ondanks het feit dat etikettering van vermogensbestanddelen verschillende belastingplichtigen aangaat, zal in deze scriptie de nadruk worden gelegd op de etikettering van onroerende zaken van ondernemers in de inkomstenbelasting.

1.3
Opzet

Hoofdstuk 2 geeft antwoord op de vraag wat het standpunt van de Hoge Raad was met betrekking tot de vermogensetikettering van onroerende zaken vóór 13 juli 2007. Na een algemene inleiding met betrekking tot de vermogensetikettering in de inkomstenbelasting zullen de drie categorieën waarin de vermogensbestanddelen kunnen worden geëtiketteerd behandeld worden. Hierna zullen de wijze waarop de keuze wordt gedaan, het moment van de keuze en de gevolgen van onjuiste etikettering worden besproken. Hoofdstuk 3 geeft antwoord op de vraag wat de verschillen zijn tussen de jurisprudentie van vóór 13 juli 2007 en die van 13 juli 

2007, door de standpunten van de Hoge Raad via jurisprudentie en literatuur te vergelijken.

Als laatste zal in hoofdstuk 4 de onderzoeksvraag worden beantwoord en een conclusie worden getrokken.
2
Etikettering van vermogensbestanddelen 

2.1
Inleiding 

Voor de bepaling van de totale winst volgens art. 3.8 Wet IB 2001 is het voor de ondernemer van belang welk gedeelte van zijn vermogen wel of niet ten behoeve van zijn onderneming wordt gebruikt.

Het vraagstuk dat ontstaat bij de beoordeling van een vermogensbestanddeel, of die wel of niet tot het ondernemingsvermogen of privé-vermogen behoort, wordt als vermogensetikettering aangeduid.
  Vermogensetikettering komt aan de orde bij aanvang van het ondernemerschap, ten tijde van de verwerving van het vermogensbestanddeel, indien de aanwending van het vermogensbestanddeel wijzigt en bij overdracht of staking van de onderneming.
 Conform de vermogensetikettering kunnen vermogensbestanddelen ten aanzien van de ondernemer in drie categorieën worden verdeeld; verplicht ondernemingsvermogen, verplicht privé-vermogen en keuzevermogen.

De vraag die zich voordoet is: waarom is de etikettering van de verschillende vermogensbestanddelen belangrijk? Het moet duidelijk zijn wat precies tot het vermogen van de onderneming behoort om zodoende het resultaat van de onderneming te kunnen bepalen. Vermogensbestanddelen die tot het ondernemingsvermogen behoren kunnen bovendien voor de ondernemer tot aantrekkelijke faciliteiten leiden zoals de investeringsaftrek en de herinvesteringsreserve. Daarbij heeft de omvang van het ondernemingsvermogen ook gevolgen voor de oudedagsreserve.
 Dit alles heeft invloed op de berekening van de totale winst van de ondernemer. Uiteindelijk zal de totale winst worden belast tegen een progressief belastingtarief in box 1 wat tot 52% kan oplopen.
 Vandaar dat de omvang van de totale winst zeer relevant is voor de ondernemer.

2.2
Verplicht ondernemingsvermogen

Verplicht ondernemingsvermogen zijn vermogensbestanddelen die naar hun aard en of functie alleen tot het ondernemingsvermogen kunnen behoren. Deze vermogensbestanddelen worden in het kader en ten behoeve van de onderneming aangewend. Uit de jurisprudentie is te achterhalen wat de criteria zijn voor de etikettering van verplicht ondernemingsvermogen. 

Wanneer is er naar aard en of functie sprake van verplicht ondernemingsvermogen?

Een vermogensbestanddeel, zoals een onroerende zaak, die in zijn geheel en uitsluitend voor de bedrijfsuitoefening wordt gebruikt, behoort tot het verplichte ondernemingsvermogen.
 Het vermogensbestanddeel kan in dit geval geen andere etikettering krijgen dan verplicht ondernemingsvermogen, omdat het naar aard en functie alleen tot het ondernemingsvermogen kan behoren. Onroerende zaken die in afzonderlijke gedeelten, bouwkundig of juridisch, splitsbaar zijn zullen per afzonderlijk zelfstandig gedeelte geëtiketteerd moeten worden. Een afzonderlijk bouwkundig splitsbaar gedeelte van een pand dat uitsluitend voor de bedrijfsuitoefening wordt gebruikt, behoort tot het verplichte ondernemingsvermogen.
  

Bepaalde rechten die de ondernemer bezit kunnen met name ook onderdeel zijn van zijn verplicht ondernemingsvermogen, doordat ze naar aard en of functie alleen maar als zodanig kunnen worden gekwalificeerd. Indien met de in vruchtgebruik verkregen zaken een onderneming wordt uitgeoefend, behoort het recht van vruchtgebruik tot het verplichte ondernemingsvermogen.
 Dan mag de vruchtgebruiker als ondernemer afschrijven op zijn recht van vruchtgebruik met toepassing van art.3.30 Wet IB 2001.
 Ingeval dat de ondernemer een optie tot aankoop bezit op het pand waarin de onderneming wordt uitgeoefend, behoort deze optie ook tot het verplichte ondernemingsvermogen. Het optierecht is dan uitsluitend in het kader van en ten behoeve van de onderneming gekregen en behoort tot het verplichte ondernemingsvermogen.
 

Vorderingen die de ondernemer op afnemers heeft die betrekking hebben op leveranties van goederen overeenkomstig het doel van de onderneming behoren tot het verplichte ondernemingsvermogen.
 Een ondernemer die panden restaureert of verkoopt zal de in verband hiermee bestaande vorderingen tot zijn verplicht ondernemingsvermogen moeten rekenen. Indien een nog bestaande onderneming een voormalig bedrijfspand verkoopt, zal de vordering hierop tot zijn verplicht ondernemingsvermogen behoren. Evenals de vorderingen behoren ook de schulden die naar aard en functie alleen tot het ondernemingsvermogen kunnen behoren tot het verplichte ondernemingsvermogen. Schulden die naar hun aard tot het verplichte ondernemingsvermogen behoren zijn schulden die in en door de bedrijfsuitoefening ontstaan zoals loonschulden. Schulden die door hun functie tot het verplichte ondernemingsvermogen behoren zijn meestal schulden ter financiering van tot het ondernemingsvermogen behorende bezittingen.
 De etikettering van de gefinancierde activa bepaalt de etikettering van de daarmee gekoppelde schuld.
 Een lening die een ondernemer bij de bank afsluit, om zo zijn bedrijfspand en of verbouwing daarvan te kunnen financieren, behoort tot zijn verplicht ondernemingsvermogen. 

De aard van het bedrijfsvermogen is te zien in de aanwending van het bedrijfsvermogen.

Afhankelijk van de manier waarop en de reden waarvoor het bedrijfsmiddel gebruikt wordt, kan men de aanwending daarvan kwalificeren.

De toets of een bedrijfsmiddel tot het ondernemingsvermogen behoort, moet per onderneming worden genomen. Een bedrijfsmiddel kan zowel als activa of passiva in het ene bedrijf wel verplicht ondernemingsvermogen zijn en in het andere bedrijf niet, juist omdat de aanwending ervan per bedrijf verschilt. De toets moet telkens specifiek per geval worden gedaan. De bedrijfsmiddelen die als verplicht ondernemingsvermogen kwalificeren zijn zo sterk met de onderneming verbonden dat ze alleen als zodanig kunnen kwalificeren en zodoende niet een andere kwalificatie kunnen hebben.

2.3
Verplicht privé-vermogen 

Verplicht privé-vermogen zijn vermogensbestanddelen die naar hun aard en of functie alleen tot het privé-vermogen kunnen behoren. Deze zijn vermogensbestanddelen die geen enkel verband met de onderneming hebben en dienstbaar zijn aan het persoonlijke belang van de ondernemer. Deze vermogensbestanddelen die in de privé sfeer gebruikt worden, vallen over het algemeen onder het belastbare inkomen uit sparen en beleggen van art. 5.1 Wet IB 2001 e.v. of onder het belastbare inkomen uit werk en woning van art. 3.110 Wet IB 2001 e.v.
 Als voorbeeld van verplicht privé-vermogen is te noemen het woonhuis van een belastingplichtige die een zelfstandig bedrijf of beroep uitoefent.
 Indien de ondernemer in zijn woning een werkruimte heeft van waaruit werkzaamheden ten behoeve van de onderneming worden verricht, zijn de kosten en lasten die verband hebben met de werkruimte in de ondernemingssfeer aftrekbaar, mits wordt voldaan aan de voorwaarden zoals gesteld in art. 3.16 Wet IB 2001.
 Van belang hierbij is in hoeverre de woning tot het vermogen van de ondernemer zelf of zijn echtgenoot behoort en hoe de goederengemeenschap tussen de partners is geregeld.

In het geval dat een landbouwer een verpacht stuk grond koopt zonder de bedoeling de grond in de eigen onderneming te gebruiken en de grond geen functie vervult in zijn onderneming, is er ook sprake van verplicht privé-vermogen.
 De vordering die uit hoofde van de verkoop van een onderneming of een zelfstandig onderdeel daarvan voortvloeit, behoort in de regel ook tot het verplichte privé-vermogen. Hetzelfde is van toepassing voor de vordering die ontstaat bij de verkoop van een zelfstandig onderdeel van de onderneming, tenzij de vordering zozeer met het voortgezette deel van de onderneming is verbonden dat toerekening tot het privé-vermogen de grenzen der redelijkheid overschrijdt.
 

Net zoals de activa behoren de schulden die naar hun aard en krachtens hun functie privé zijn, zoals schulden aangegaan ter financiering van een privé-woonhuis, ook tot het privé-vermogen. 

Een ondernemer die via zijn onderneming ter financiering van zijn privé-uitgaven een schuld aangaat zal deze schuld tot zijn privé-vermogen moeten rekenen.

2.4
Keuzevermogen

Vermogensbestanddelen waarbij de belanghebbende binnen de grenzen der redelijkheid zelf kan uitmaken of ze hetzij tot zijn ondernemingsvermogen hetzij tot zijn privé-vermogen behoren worden als keuzevermogen geclassificeerd. Dit zijn vermogensbestanddelen die voor zowel zakelijk als persoonlijke doeleinden worden gebruikt. In HR 7 oktober 1953, nr.11383, BNB 1953/272  en HR 29 september 1954, nr.11887, BNB 1954/313 neemt de Hoge Raad het volgende standpunt in: ‘dat in het algemeen het al dan niet behoren van enig vermogensbestanddeel tot een bedrijf- of beroepsvermogen afhankelijk is van den wil van den belastingplichtige, zoals deze in zijn boekhouding of anderszins tot uitdrukking komt, en de belastingplichtige daarbij vrij is, echter binnen de grenzen der redelijkheid’. De ondernemer mag dientengevolge bij keuzevermogen zelf zijn eigen keuze met betrekking tot de etikettering van zijn vermogensbestanddelen maken, mits dit binnen de grenzen der redelijkheid gebeurt. 
Keuzevermogen doet zich voor zowel bij vermogensbestanddelen in gemengd gebruik als bij vermogensbestanddelen in gesplitst gebruik. In gevallen waarbij een vermogensbestanddeel zowel privé als in de onderneming wordt gebruikt, is er sprake van een vermogensbestanddeel in gemengd gebruik. In tegenstelling tot panden in gesplitst gebruik is er bij panden in gemengd gebruik geen duidelijke splitsing tussen het zakelijke gedeelte en het privé-gedeelte. Een voorbeeld van een vermogensbestanddeel in gemengd gebruik is een auto die zowel zakelijk als privé wordt gebruikt. De vraag met betrekking tot de vermogensetikettering doet zich regelmatig voor bij panden die gedeeltelijk voor het drijven van een onderneming worden gebruikt en gedeeltelijk als woning van de ondernemer worden gebruikt.

Wijze van etikettering

In de gevallen waarbij de functie van het passivum of activum geen verplichte etikettering voorschrijft, is de ondernemer vrij om zijn eigen keuze te maken met betrekking tot de etikettering van het desbetreffende passivum of activum. Belanghebbende heeft binnen de grenzen der redelijkheid de keuze het gehele pand te etiketteren als ondernemingsvermogen, het gehele pand te etiketteren als privé-vermogen of het pand te splitsen in een gedeelte bestemd voor de uitoefening van het bedrijf dat tot het ondernemingsvermogen zal behoren en een gedeelte bestemd voor bewoning dat tot het privé-vermogen zal behoren.
 Volgens vaste jurisprudentie brengt de toetsing aan de redelijkheid met zich mee dat ingeval het activum uitsluitend of nagenoeg uitsluitend voor de onderneming wordt gebruikt, er geen vrije keuze bestaat.
  Het vermogensbestanddeel behoort dan niet tot de categorie keuzevermogen, maar tot het verplichte ondernemingsvermogen. Omgekeerd behoort het vermogensbestanddeel dat uitsluitend of nagenoeg uitsluitend voor privé doeleinden wordt gebruikt tot het verplichte privé vermogen.
 De overheveling van ondernemingsvermogen naar privé-vermogen en omgekeerd gebeurt bij een ingrijpende wijziging in de aard van het gebruik van het activum of bij een wijziging in de verhouding van het zakelijke en privé gedeelte. Als in de loop der tijd het gebruik van het activum wijzigt waardoor het niet meer uitsluitend of nagenoeg uitsluitend voor de onderneming wordt gebruikt, ontstaat er voor de ondernemer keuzevrijheid.

Indien de ondernemer een keuze maakt terwijl hij niet beseft dat in zijn geval sprake is van keuzevermogen, is hij nadien toch gebonden aan de gekozen etikettering, zo bleek uit HR 22 maart 2000, nr.35155, BNB 2000/175.

Indien een pand bouwkundig splitsbaar is zullen de afzonderlijke gedeelten apart voor de vermogensetikettering worden beoordeeld. Een pand waarvan de verschillende etages zonder bezwaar aan verschillende gebruikers kunnen worden verhuurd, is als een splitsbaar pand aan te merken.
 Ingeval het pand zodanig is ingedeeld waardoor afzonderlijke gedeelten apart verhuurd kunnen worden, is er ook sprake van een splitsbaar pand.
 Als één van de afzonderlijke gedeelten van een pand (bijv. werkruimte of kantoor) zowel zakelijk als privé gebruikt wordt, zal dit gedeelte tot het keuzevermogen behoren waarbij de wil van de ondernemer bepalend is, mits binnen de grenzen der redelijkheid.

2.5 
Moment van de keuze en gevolgen van onjuiste etikettering

Bij keuzevermogen is de wil van de ondernemer beslissend voor de etikettering van het activum of passivum en kan als eerst worden afgeleid uit het feit dat de ondernemer het desbetreffende vermogensbestanddeel wel of niet in zijn fiscale ondernemingsbalans opneemt. Het toepassen van het eigenwoningforfait van art. 3.111 Wet IB 2001 en het aangegeven belastbare inkomen uit sparen en beleggen kunnen ook duidelijkheid verschaffen met betrekking tot de door de belastingplichtige gemaakte keuze. Er moet wel worden opgemerkt dat het enkele feit dat een pand op de balans van de onderneming voorkomt nog niet noodzakelijkerwijs betekent dat het pand ook deel uitmaakt van het ondernemingsvermogen. Indien blijkt dat desbetreffende pand slechts privé-vermogen kan zijn, zal het pand van de ondernemingsbalans moeten worden verwijderd.
 De inspecteur zal dan deze onjuiste etikettering moeten corrigeren.

De keuze die de belastingplichtige maakt zal voor het eerst blijken bij de aangifte van het aanschafjaar van het activum. De belastingplichtige kan op zijn keuze hetzij privé-vermogen, hetzij ondernemingsvermogen niet meer terugkomen, indien zijn aanslag over het aanschafjaar dan wel over een volgend jaar onherroepelijk is vastgesteld.
 Wanneer een belastingplichtige zijn keuze heeft gemaakt en deze keuze onherroepelijk vaststaat, is de belastingplichtige niet in redelijkheid vrij om zijn keuze naar willekeur te veranderen, tenzij bijzondere omstandigheden dit rechtvaardigen.
 Zoals eerder aangegeven is de overheveling van ondernemingsvermogen naar privé-vermogen en omgekeerd mogelijk bij een ingrijpende wijziging in de aard van het gebruik van het activum of bij een wijziging in de verhouding van het zakelijke en privé gedeelte

Voorbeelden van bijzondere omstandigheden zijn: 

· Indien er een wetswijziging plaatsvindt waarbij de belastingplichtige onder de nieuwe regeling een andere keuze zou hebben gemaakt dan onder de oude regeling.
 

· Er ten gevolgen van overgang van een goed uit het bedrijfsvermogen van belanghebbende naar het vermogen van de kopers een ingrijpende wijziging in de rechtsverhouding van belanghebbende tot het onroerende goed wordt gemaakt.
 

· Een pand zodanig ingrijpend wordt verbouwd waarbij er na de verbouwing sprake is van een splitsbaar woonbedrijfspand terwijl dit niet het geval was in de situatie van vóór de verbouwing.
 

Indien een bijzondere omstandigheid overbrenging van het ondernemingsvermogen naar het privé-vermogen rechtvaardigt, zal er moeten worden afgerekend over de stille reserves. Bij overbrenging van privé-vermogen naar ondernemingsvermogen dient de inbreng tegen de waarde in economische verkeer te geschieden. 

In het geval dat de opvolger of erfgenaam van de ondernemer de onderneming voortzet met gebruikmaking van de doorschuifregeling van art. 3.62 Wet IB 2001, is er geen sprake van een bijzondere omstandigheid die een keuzeverandering rechtvaardigt. De voortzetter heeft ten aanzien van de vermogensbestanddelen geen nieuwe keuzerecht.

De inwerkingtreding van de Wet IB 2001 vormde een bijzondere omstandigheid die vrijwillige keuzeherziening ten opzichte van de vermogensbestanddelen rechtvaardigde.
 Keuzeherziening is alleen mogelijk indien het vermogensbestanddeel tot het keuzevermogen behoort en niet als het vermogensbestanddeel tot het verplichte ondernemingvermogen of verplicht privé-vermogen behoort. 
Gevolgen onjuiste etikettering en foutenleer

Wanneer een belastingplichtige verplicht privé-vermogen tot zijn ondernemingsvermogen rekent of verplicht ondernemingsvermogen tot zijn privé-vermogen rekent, is er sprake van onjuiste etikettering. Onjuiste etikettering kan in twee categorieën worden verdeeld: vermogensbestanddelen die vanaf het begin onjuist zijn geëtiketteerd en vermogensbestanddelen die in het begin juist zijn geëtiketteerd maar door verandering van omstandigheden niet meer correct zijn.
 Indien door verloop van tijd de correctie niet meer kan geschieden in het jaar waarin de etikettering daadwerkelijk is gewijzigd, zal de onjuiste vermogensetikettering door middel van navordering, vrijwillige belastingbetaling, dan wel door ambtshalve vermindering in de balans van het oudst nog openstaande jaar moeten worden gecorrigeerd. De onjuiste vermogensetikettering zal dan met toepassing van de foutenleer in het oudst nog openstaande jaar gecorrigeerd moeten worden.
 De ratio achter de foutenleer is om te voorkomen dat een deel van de totale winst onbelast blijft of dat een deel van de totale winst dubbel belast wordt.
 Herstel van de fout met toepassing van de foutenleer gebeurt met behulp van de correctieregel of terugkeerregel.

Bij de correctie van de etikettering van het vermogensbestanddeel maakt het niet uit of de inspecteur al dan niet bewust de verkeerde etikettering bij aanslag heeft gevolgd en ook niet of deze aangifte gevolgen heeft gehad voor de belastingplichtige.
 De inspecteur is in beginsel niet gebonden aan een onjuiste etikettering, tenzij de inspecteur door toezeggingen aan de belanghebbende het vertrouwen heeft gewekt om met de etikettering akkoord te gaan.
 Hier kan aan een schriftelijke toezegging van de inspecteur aan belanghebbende worden gedacht. In zo’n geval kan de belastingplichtige een beroep doen op het vertrouwensbeginsel. Bij correctie zal het vermogensbestanddeel met de juiste etikettering op de balans opgenomen dan wel verwijderd worden tegen de actuele waarde in het jaar dat de fout geconstateerd is. 
Als de inspecteur door toezegging akkoord is gegaan met de etikettering als privé-vermogen terwijl later blijkt dat het vermogensbestanddeel daadwerkelijk ondernemingsvermogen is, zal bij de correctie van de etikettering, de waardestijging of waardedaling die tot het moment van correctie is ontstaan niet in de totale winst van de ondernemer worden begrepen.
 In zo’n geval staat het vertrouwensbeginsel de toepassing van de foutenleer in de weg.

2.6
Samenvatting 

Voor de bepaling van de totale winst volgens art. 3.8 Wet IB 2001 moet het  duidelijk zijn wat precies tot het vermogen van de onderneming behoort om zodoende het resultaat te kunnen bepalen. Vermogensbestanddelen kunnen conform de vermogensetikettering in drie categorieën worden verdeeld: verplicht ondernemingsvermogen, verplicht privé-vermogen en keuzevermogen. 
Verplicht ondernemingsvermogen zijn vermogensbestanddelen die naar hun aard en of functie alleen tot het ondernemingsvermogen kunnen behoren. Deze vermogensbestanddelen worden in het kader en ten behoeve van de onderneming aangewend. 

Verplicht privé-vermogen zijn vermogensbestanddelen die naar hun aard en of functie alleen tot het privé-vermogen kunnen behoren. Deze zijn vermogensbestanddelen die geen enkel verband met de onderneming hebben en (vrijwel) uitsluitend dienstbaar zijn aan het persoonlijke belang van de ondernemer. 

Keuzevermogen zijn vermogensbestanddelen waarbij de belanghebbende binnen de grenzen der redelijkheid zelf kan uitmaken of ze hetzij tot zijn ondernemingsvermogen hetzij tot zijn privé-vermogen behoren. Deze zijn vermogensbestanddelen die in zowel zakelijke als privé sfeer worden gebruikt. De ondernemer is vrij om zijn keuze met betrekking tot de etikettering van zijn keuzevermogen te maken, mits hij dit binnen de grenzen der redelijkheid doet. De keuze van de ondernemer kan worden afgeleid uit het feit dat hij het desbetreffende vermogensbestanddeel wel of niet op zijn fiscale balans neemt. De belastingplichtige kan op zijn keuze niet meer terugkomen indien zijn aanslag over het aanschafjaar dan wel over een volgend jaar onherroepelijk is vastgesteld, tenzij bijzondere omstandigheden dit rechtvaardigt. 
In geval van onjuiste etikettering zal de inspecteur de onjuiste vermogensetikettering moeten corrigeren. Deze zal doormiddel van navordering, vrijwillige belastingbetaling, dan wel door ambtshalve vermindering in de balans van het oudst nog openstaande jaar moeten worden gecorrigeerd. Indien herstel in de jaren waarin de etikettering daadwerkelijk is gewijzigd niet meer mogelijk is, komt de foutenleer aan de orde en zal de fout met toepassing van de foutenleer in het oudst nog openstaand jaar hersteld moeten worden.

3
Vergelijking van jurisprudentie 

3.1
Inleiding

Zoals eerder aangegeven heeft de Hoge Raad op 13 juli 2007 een aantal belangrijke arresten gewezen met betrekking tot de etikettering van onroerende zaken. Bij deze arresten ging het om vermogensbestanddelen die tot de categorie keuzevermogen behoren. In dit hoofdstuk zal zowel de etikettering van panden vóór de arresten van 13 juli 2007 als de etikettering van panden bij de jurisprudentie van 13 juli 2007 worden behandeld.  Vervolgens zal er een vergelijking tussen de oude en nieuwe jurisprudentie worden gemaakt en zal het hoofdstuk met een conclusie worden afgerond.

3.2
Etikettering van panden vóór de arresten van 13 juli 2007 

Bij een splitsbaar pand zullen de afzonderlijke gedeelten apart voor de vermogensetikettering moeten worden beoordeeld. Indien de verschillende etages of afzonderlijke gedeelten van een pand zonder bezwaar aan verschillende gebruikers kunnen worden verhuurd, is het pand als een splitsbaar pand aan te merken. Bij splitsbare panden zijn de afzonderlijke gedeelten die voor de onderneming worden gebruikt verplicht ondernemingsvermogen.
 De afzonderlijke gedeelten die bij splitsbare panden voor bewoning worden gebruikt, zijn in beginsel verplicht privé-vermogen. Voorheen oordeelde de Hoge Raad dat een uitsluitend als zodanig gebruikte woning binnen de grenzen der redelijkheid tot het ondernemingsvermogen kon worden gerekend, indien de bewoning ervan mede dienstbaar was aan de bedrijfsuitoefening.
 De woning die dienstbaar was aan de onderneming behoorde met andere woorden tot het keuzevermogen, tenzij er sprake was van een wanverhouding tussen het woongedeelte en het bedrijfsgedeelte.
 

Een aankoop van een bepaalde onroerende zaak die voor de bedrijfsuitoefening zal worden gebruikt, die alleen kan worden verkregen indien een andere onroerende zaak wordt meegekocht en waarbij deze afzonderlijke vermogensbestanddelen bij één koopovereenkomst worden verkregen, wordt als een koppelaankoop aangeduid.
 De onroerende zaak die voor ondernemingsdoeleinden wordt gekocht behoort tot het verplichte ondernemingsvermogen, maar de vraag die zich daarbij voordoet is hoe de meegekochte onroerende zaak geëtiketteerd moet worden.

Uit de jurisprudentie kan worden geconcludeerd dat de meegekochte onroerende zaak in beginsel tot het ondernemingsvermogen moet worden gerekend, aangezien de ondernemer beide panden enkel met het oog op de belangen van zijn onderneming koopt.
 In het geval dat een onderneming een pand voor zijn onderneming koopt en deze slechts met inbegrip van het woongedeelte kan worden verworven, mag het woongedeelte slechts tot het privé-vermogen worden gerekend, indien ten tijde van de verwerving reeds het voornemen bestond dit gedeelte binnen afzienbare tijd voor privé doeleinden aan te wenden.
 De vraag die zich voordoet is wat de Hoge Raad met privé doeleinden bedoelt. Bedoelt de Hoge Raad daarmee bewoning door de ondernemer dan wel bewoning door iemand anders die niet met de onderneming is verbonden of dat het pand leegstaat? Volgens Van Lint wordt met privé doeleinden zelfbewoning door de ondernemer bedoeld.
 Het leegstaan van een gedeelte van een pand werd door de Hoge Raad niet als privé gebruik bestempeld. Het feit dat het ene gedeelte van het pand ter bedrijfsuitoefening werd gebruikt en het andere gedeelte leeg bleef staan, werd door de Hoge Raad gezien als een expliciet zakelijke band met het pand waardoor het gehele pand tot het verplichte ondernemingsvermogen behoorde.

Clous schrijft in zijn commentaar betreffende de zaak HR 4 maart 1992, nr. 27524, BNB 1992/156 dat indien de ondernemer bij aankoop de bedoeling had de boerderij te gaan verhuren of zelf te gaan bewonen, de boerderij verplicht privé-vermogen vormt. Hij meldt hierbij dat de bedoeling van de ondernemer aldus tot een verplichte etikettering leidt.
 In tegenstelling tot Clous concludeert Beukers-van Dooren dat de Hoge Raad de boerderij als keuzevermogen heeft bestempeld.
 Overgaauw stelt dat het meegekochte object bij een koppelaankoop op basis van de zakelijke overweging in beginsel in de ondernemingssfeer opkomt.
 Dit leidt ertoe dat indien het meegekochte gedeelte direct wordt doorverkocht, het voor- of nadeel uit die verkoop tot het resultaat van de ondernemer behoort en dat indien het meegekochte deel dat dienstbaar is aan de onderneming behouden wordt, tot het verplichte ondernemingsvermogen behoort. Overgaauw stelt daarbij dat indien het meegekochte deel met een specifiek aan de onderneming vreemd doel is aangeschaft of indien het meegekochte deel zonder bezwaar zou kunnen worden doorverkocht, er sprake is van verplicht privé-vermogen. Aangezien de Hoge Raad bij zijn beslissing de termen “..mochten zij dat woongedeelte slechts tot hun privé-vermogen rekenen..” gebruikt en niet de termen “vrij om te kiezen” gebruikt, zal er vervolgens de redenering van Clous en Overgaauw worden aangehouden.
 

De Hoge Raad was aldus van oordeel dat bij een koppelaankoop het meegekochte gedeelte slechts tot het privé-vermogen behoorde indien dit gedeelte een privé bestemming werd gegeven of indien het voornemen bestond om dit gedeelte binnen afzienbare tijd voor privé doeleinden aan te wenden. Indien dat niet het geval was, moest er worden aangenomen dat de ondernemer bovengenoemde aankoop uitsluitend met het oog op de belangen van zijn onderneming had gedaan, waardoor er sprake was van verplicht ondernemingsvermogen voor zowel het ondernemingsgedeelte als het woongedeelte.

Een niet-splitsbare onroerende zaak die zowel zakelijk als privé wordt gebruikt, behoort in beginsel tot het keuzevermogen. Een niet-splitsbare pand dat gedeeltelijk voor de onderneming wordt gebruikt en gedeeltelijk leeg staat, behoort ook tot het keuzevermogen van de ondernemer.
 Een onroerende zaak in gemengd gebruik waarbij het privé-gebruik overheersend is aan het zakelijke gebruik kan niet geheel tot het ondernemingsvermogen worden gerekend. De ondernemer staat wel vrij om een niet-splitsbare pand in dat geval geheel tot zijn privé-vermogen te rekenen. Wat betreft de Hoge Raad is dat bij een splitsbaar pand anders. De Hoge Raad besliste dat een ondernemer die een pand bij aankoop slechts voor 20% voor zijn onderneming en de rest als woning gebruikt, binnen de grenzen der redelijkheid handelt als hij het pand in zijn geheel tot zijn ondernemingsvermogen rekent.
 Hetzelfde is van toepassing indien  de woning van de ondernemer slecht voor 10% voor beroepsdoeleinden wordt gebruikt.
 Het is niet mogelijk om het gehele pand tot het ondernemingsvermogen te rekenen indien het zakelijke gebruik minder dan 10% is.

Splitsbare panden waarvan slechts een bescheiden gedeelte voor de onderneming wordt gebruikt, kunnen toch als geheel tot het ondernemingsvermogen worden bestempeld, tenzij persoonlijke overwegingen tot de verwerving van een bijzonder kostbaar pand hebben geleid.
 

Als het zakelijke gebruikte gedeelte in een gemengd gebruikte onroerende zaak overheersend is aan het privé gedeelte, kan niet het gehele pand tot het privé-vermogen worden gerekend. De ondernemer staat vrij om een niet-splitsbaar pand in dat geval wel geheel tot het ondernemingsvermogen te rekenen, aangezien er dan sprake is van keuzevermogen.

Volgens de auteurs van de Cursus Belastingrecht lijkt de Hoge Raad bij arresten uit de jaren vijftig uitdrukkelijk mee te wegen of er sprake was van een vrije beroepsbeoefenaren dan wel een ondernemer.
 Ze zijn van mening dat dit moet worden gezien in het licht van de tijd waarin deze jurisprudentie is gewezen en dat de grens tussen beroeps- en bedrijfsuitoefening in de loop der jaren geleidelijk is vervaagd. Ook Mens is deze mening toegedaan hetgeen hij motiveert door er op te wijzen dat de Hoge Raad in HR 21 september 1983, nr. 21.840, BNB 1984/71 de algemene term 'ondernemer' hanteert bij zijn beslissing betreffende de vermogensetikettering van een pand van een vrijeberoepsbeoefenaar.
 Clous bespreekt in zijn commentaar behorend bij art. 3.8 Wet IB 2001 een aantal arresten waarbij hij het onderscheid tussen vrije beroepsbeoefenaren en andere ondernemers aanhoudt, maar meldt hierbij dat het verdedigbaar is dat dit onderscheid achterhaald is.
 Naar mijn mening is er voor wat betreft de vermogensetikettering van panden geen onderscheid meer tussen vrije beroepsbeoefenaren en ondernemers. Naast het argument dat de Hoge Raad de term ”ondernemer” gebruikt in HR 21 september 1983, nr. 21.840, BNB 1984/71, zie ik art. 3.5 Wet IB 2001 als reden voor gelijkheid tussen deze twee termen voor wat betreft de vermogensetikettering van panden. Art. 3.5 Wet IB 2001 stelt het zelfstandig uitgeoefend beroep gelijk met de onderneming en de beoefenaar van een zelfstandig beroep gelijk met de ondernemer. Hierdoor wordt de beoefenaar van het zelfstandig beroep voor de totaalwinst van art. 3.8 Wet IB 2001 op dezelfde manier als de ondernemer behandeld. En aangezien de vermogensetikettering van belang is voor de bepaling van de totale winst van art 3.8 Wet IB 2001, is er dan geen onderscheid tussen de vermogensetikettering van panden van vrije beroepsbeoefenaren en de vermogensetikettering van panden van ondernemers.

3.3
Etikettering van panden bij de arresten van 13 juli 2007 
De Hoge Raad heeft op 13 juli 2007 bij zijn oordeel van de vermogensetikettering van een pand welke juridisch niet maar bouwkundig wel splitsbaar is, de omstandigheid dat de ondernemer het hele pand moet kopen om zijn onderneming in casu op de begane grond te starten laten meewegen.
 Desbetreffende ondernemer gebruikte de begane grond voor zijn horecaonderneming en verhuurde de andere etages van het pand. Volgens de Hoge Raad geeft de omstandigheid dat de ondernemer het hele pand moet kopen om zijn onderneming te starten hem de vrijheid om zelf te kiezen hoe hij de niet voor de onderneming gebruikte gedeelten wenst te etiketteren. 

Een andere omstandigheid die de Hoge Raad bij zijn oordeel laat meewegen is de samenhang van de investeringen gedaan in het ondernemingsgedeelte en het niet-ondernemingsgedeellte van een bouwkundig splitsbaar pand.
 Indien de investeringen in de voor verhuur bestemde (boven)woning plaatsvinden in samenhang met de investering voor het ondernemingsgedeelte, staat het de ondernemer vrij om het niet-ondernemingsgedeelte tot zijn privé-vermogen of tot zijn ondernemingsvermogen te rekenen. Het niet-ondernemingsgedeelte is bij een bouwkundig splitsbaar pand keuzevermogen voor de ondernemer. Aangezien bij een splitsbaar pand het voor de onderneming gebruikte gedeelte verplicht ondernemingsvermogen is en het niet-ondernemingsgedeelte keuzevermogen is, kan de ondernemer een bouwkundig splitsbaar pand als geheel tot zijn ondernemingsvermogen rekenen. Vermeulen concludeert uit de arresten van 13 juli 2007 dat voor de etikettering van een niet-splitsbaar pand naast de bestemming van elk afzonderlijk niet-splitsbaar deel ook de reden van aanschaf van het geheel van belang is.

Bij de arresten van 13 juli 2007 kwam ook de splitsbaarheid van panden ter sprake. Indien het gebruik van een pand door de loop der jaren veranderd is, kan deze verandering een wijziging van de etikettering van het pand als gevolg hebben. De verandering van het gebruik en verbouwingen aan een pand kunnen tot een wijziging van splitsbaarheid leiden die op hun beurt gevolgen voor de etikettering kunnen hebben. Indien een pand niet meer als splitsbaar is aan te merken, moet er worden gekeken of de omvang van het woongedeelte in verhouding tot het ondernemingsgedeelte te gering is om het gehele pand tot het privé-vermogen te rekenen.
 Een niet-splitsbaar pand waarbij het privé-gedeelte in verhouding tot het ondernemingsgedeelte gering is, kan niet geheel als privé-vermogen worden aangemerkt.

Wat ook invloed op de splitsbaarheid van panden heeft, zijn tussendeuren. Indien er een tussendeur tussen het ondernemingsgedeelte en het niet-ondernemingsgedeelte van een pand is, is er geen volstrekte scheiding tussen deze twee gedeelten.
 Ondanks het feit dat het woongedeelte een eigen ingang heeft en de tussendeur niet gebruikt wordt, leidt het bestaan van de  tussendeur ertoe dat de woning mede dienstbaar is aan de bedrijfsuitoefening, waardoor het pand als niet-splitsbaar is aan te merken en tot het keuzevermogen behoort. Volgens Munter lijkt het alsof bij de arresten van 13 juli 2007 de bedoeling van de belastingplichtige bij aanschaf minder belangrijk voor de Hoge Raad is geworden dan de feitelijke bouwkundig situatie, aangezien het bestaan van tussendeuren en de gevolgen van eventuele verbouwingen bij bouwkundig splitsbare, doch niet juridisch gesplitste panden, belangrijker lijken te zijn geworden dan de intentie van de belastingplichtige om een pand binnen afzienbare tijd te gaan bewonen of aan derden te gaan verhuren.

3.4 Vergelijking van oudere jurisprudentie met de door de Hoge Raad ingenomen standpunten bij de arresten van 13 juli 2007

Met het oordeel van de vier arresten van 13 juli 2007 is de situatie van het ondernemingsgedeelte in een splitsbaar pand ongewijzigd gebleven. Het deel dat ten behoeve van de bedrijfsuitoefening wordt gebruikt in een splitsbaar pand is verplicht ondernemingsvermogen. Dit is van toepassing zowel in een bouwkundig spitsbaar pand als in een juridisch splitsbaar pand. 

De etikettering van bouwkundig splitsbare maar niet juridisch splitsbare panden is per 13 juli 2007 gewijzigd. Het bijkomende gedeelte dat bij een koppelaankoop werd verworven, was volgens oudere jurisprudentie privé-vermogen, namelijk indien dit gedeelte voor privé doeleinden werd aangewend; zo niet, dan was er sprake van verplicht ondernemingsvermogen. Per 13 juli 2007 is, bij een bouwkundig (maar niet juridisch) splitsbaar pand dat aangekocht is met het oog op de bedrijfsuitoefening, het gedeelte dat niet voor ondernemingsdoeleinden wordt gebruikt keuzevermogen, waarbij de ondernemer zelf kan kiezen of hij dit gedeelte hetzij tot zijn ondernemingsvermogen, hetzij tot zijn privé-vermogen rekent. Het bijkomende gedeelte bij een koppelaankoop is in het geval van een bouwkundig, doch niet-juridisch splitsbaar pand keuzevermogen. Het maakt daarbij niet uit of het bijkomende gedeelte voor privé doeleinden wordt gebruikt, dat het aan derden wordt verhuurd of dat het leegstaat. Munter concludeert dat vóór de arresten van 13 juli 2007 het de moeite kon lonen om een pand eerst juridisch te (laten) splitsen en vervolgens de aparte panden aan te kopen.
 Dit met het oog op het onbelast incasseren van toekomstige waardestijgingen van het privé-gedeelte, aangezien bij juridisch wel gesplitste panden het standpunt is gehonoreerd dat een bij een koppelaankoop verkregen en vervolgens verhuurd zelfstandig pand tot het verplichte privé-vermogen behoort.

De Hoge Raad heeft bij de arresten van 13 juli 2007 geen standpunt ingenomen wat betreft koppelaankopen die na aankoop direct worden doorverkocht. Overgaauw stelt dat in het geval dat het meegekochte deel van het pand zonder bezwaar direct zou kunnen worden doorverkocht, er sprake is van verplicht privé-vermogen, aangezien er dan geen in de ondernemingssfeer liggende reden is om het meegekochte deel aan te houden.
 

Indien het meegekochte gedeelte bij een koppelaankoop direct wordt doorverkocht, ben ik van mening dat dit tot het verplichte ondernemingsvermogen behoort. Naar mijn mening is het feit dat het meegekochte deel direct wordt doorverkocht een duidelijk signaal dat het pand louter met een zakelijk motief is aangekocht. Het zakelijke motief van de ondernemer is sterker ingeval het pand meteen wordt doorverkocht dan indien het wordt aangehouden ter verhuur of bewoning, dan wel dat het leegstaat. Dat de ondernemer het meegekochte deel direct verkoopt, wil zeggen dat hij dat gedeelte eigenlijk helemaal niet wil behouden. Dat meegekochte gedeelte zou dan tot het verplichte ondernemingsvermogen behoren waardoor zowel de uitgaven en de kosten betreffende de aankoop van het meegekochte gedeelte als de voordelen, nadelen en inkomsten die worden behaald bij de directe verkoop van het meegekochte gedeelte tot het resultaat van de ondernemer behoren.

Door de oudere jurisprudentie met die van 13 juli 2007 te vergelijken kan er worden afgeleid dat ingeval de omvang van het ondernemingsgedeelte in verhouding tot de privé-gedeelte in een gemengd gebruikt pand gering is, het pand als geheel wel mag worden aangemerkt als ondernemingsvermogen, maar in de tegenovergestelde situatie ingeval in een gemengd gebruikt pand het privé-gedeelte in verhouding tot het ondernemingsgedeelte gering is, niet het gehele pand als privé-vermogen kan worden aangemerkt.  De vraag is nu wat voor verhouding de Hoge Raad met de term ‘’gering’’ in HR 13 juli 2007, nr.42718, BNB 2007/296 bedoelt? Clous vindt het niet aannemelijk dat indien het privé-gebruik slechts 20% van de het pand betreft, de grenzen der redelijkheid worden overschreden door het gehele pand tot het privé-vermogen te rekenen, terwijl bij een zakelijk gebruik van 20% toerekening van het gehele pand tot het ondernemingsvermogen wel binnen de grenzen der redelijkheid valt.
 Hij stelt dat de arresten van 13 juli 2007 in het licht van de begrenzing van de vrijheid van de etikettering van vermogensbestanddeel in gemengd gebruik moeten worden gezien, welke vrijheid door de redelijkheid wordt beperkt en meldt hierbij dat de redelijkheid niet aanwezig is wanneer het ene gedeelte het andere overheerst.

Het oordeel van de Hoge Raad betreffende niet-splitsbare panden is hetzelfde gebleven. Panden die niet-splitsbaar zijn behoren tot het keuzevermogen van de ondernemer. Per 13 juli 2007 is wel het criterium betreffende splitsbaarheid van panden gewijzigd. Per die datum leidt het bestaan van een tussendeur tot niet-splitsbaarheid van een pand. Er wordt hierbij aangenomen dat aangezien er geen volstrekte scheiding is tussen privé en zakelijk, het gehele pand (mede) dienstbaar is aan de onderneming. Overgaauw is van mening dat de aanwezigheid van een “verbinding tussendoor” niet aan de splitsbaarheid van een pand in de weg hoeft te staan, maar dat de feitelijke aangelegenheid uiteindelijk zou moeten worden beoordeeld.
 

Munter stelt dat door de nieuwe jurisprudentie de ondernemer belastingheffing voor zijn onderneming kan vermijden door geen tussendeur te plaatsen tussen het woon- en bedrijfsgedeelte, maar daar in plaats steeds buitenom te lopen.

3.5
Conclusie   

De etikettering van bouwkundig splitsbaar maar niet juridisch splitsbare panden is per 13 juli 2007 gewijzigd. In het verleden was het bijkomende gedeelte dat bij een koppelaankoop werd verworven slechts privé-vermogen indien dit gedeelte voor privé doeleinden werd aangewend; zo niet dan was er sprake van verplicht ondernemingsvermogen. Sinds 13 juli 2007 is bij een juridisch niet-splitsbaar pand dat aangekocht is met het oog op de bedrijfsuitoefening het gedeelte dat niet voor ondernemingsdoeleinden wordt gebruikt evenwel keuzevermogen. De Hoge Raad heeft zijn standpunt hieromtrent wel degelijk aangepast, maar de wijziging van zijn standpunt leidt in tegenstelling tot een wetswijziging niet tot een bijzondere omstandigheid die heretikettering toestaat. Dit kan worden afgeleid uit het feit dat de Hoge Raad in de arresten van 13 juli 2007 de belastingplichtigen die zich in zo’n situatie bevonden niet de mogelijkheid bood om hun keuze te herzien, maar had vastgesteld dat ze hun keuze op het voor hun beslissende moment al hadden gemaakt. De ondernemer heeft na 13 juli 2007 een keuze die hij voorheen niet had, waardoor twee ondernemers in dezelfde situatie niet gelijke mogelijkheden hebben en anders worden behandeld, alleen omdat ze op een verschillend moment een onroerende zaak hebben gekocht. Dit lijkt niet helemaal redelijk aangezien ondernemers in gelijke situaties dezelfde mogelijkheden zouden moeten hebben, vooral als het gaat om lange termijn investeringen die financieel gezien een groot impact op hun onderneming kunnen hebben.

In geval de omvang van het ondernemingsgedeelte in verhouding tot het privé-gedeelte in een gemengd gebruikt pand gering is, mag het  gehele pand worden aangemerkt als ondernemingsvermogen, maar in geval in een gemengd gebruik pand het privé-gedeelte in verhouding tot het ondernemingsgedeelte gering is kan niet het gehele pand als privé-vermogen worden aangemerkt. Een ondernemer met een pand in gemengd gebruik, waarbij het privé-gedeelte in verhouding tot het ondernemingsgedeelte te gering is en die vóór 13 juli 2007 heeft gekozen om het gehele pand tot zijn privé-vermogen te rekenen, zou dus rekening moeten gaan houden met de nieuwe jurisprudentie. Eigenlijk heeft de ondernemer dan onjuist geëtiketteerd en zal de etikettering gecorrigeerd moeten worden. Hoe dan geëtiketteerd moet worden is afhankelijk van de indeling van het pand en de verhouding tussen het zakelijke en privé gedeelte. Deze verandering zal in de meeste gevallen in het nadeel van de ondernemer zijn, aangezien de waardeverandering van het zakelijk gedeelte nu tot zijn resultaat zal gaan behoren. 
Per 13 juli 2007 leidt het bestaan van een tussendeur tot niet-splitsbaarheid van een pand, aangezien er hierbij wordt aangenomen dat het gehele pand (mede) dienstbaar is aan de onderneming. Hierdoor hoeft de ondernemer niet meer een pand eerst juridisch te (laten) splitsen en vervolgens de aparte panden te kopen om zo toekomstige waardestijgingen onbelast te incasseren, aangezien hij toch zelf kan kiezen wat voor etikettering hij wenst. De verandering van het standpunt van de Hoge Raad wat betreft splitsbaarheid kan ook een effect hebben op de manier waarop een ondernemer zijn pand bouwt en de manier waarop hij het pand indeelt.  

Uit de jurisprudentie van 13 juli 2007 kan worden afgeleid dat ondanks het feit dat een tussendeur niet wordt gebruikt en dicht zit, er toch wordt aangenomen dat er sprake is van dienstbaarheid van het woongedeelte aan het zakelijke gedeelte. Het zou beter zijn om onderscheid te maken tussen verbindingen die dagelijks wel feitelijk bruikbaar zijn en verbindingen die dagelijks onbruikbaar zijn. In het geval dat een tussendeur niet op slot staat en gemakkelijk open gemaakt en gebruikt kan worden, is de woning dan dienstbaar aan de onderneming en is het pand dan niet-splitsbaar. Als er tussen het woongedeelte en het zakelijke gedeelte een tussendeur bevindt die daadwerkelijk dichtzit en die alleen met meer dan normale inspanning open zou kunnen worden gemaakt, is het net alsof er een dichte muur is waardoor het pand splitsbaar zou zijn. 

4
Conclusie

De centrale vraag in deze scriptie is wat betreffende de etikettering van onroerende zaken is gebeurd als gevolg van de oordelen van de Hoge Raad van 13 juli 2007 en in hoeverre de Hoge Raad zijn standpunt met betrekking tot vermogensetikettering van onroerende zaken heeft gewijzigd. Na de standpunten van de Hoge Raad betreffende de vermogensetikettering van vóór 13 juli 2007 door te nemen en die te vergelijken met de standpunten van de hoge Raad betreffende de vermogensetikettering van 13 juli 2007 is dit vraagstuk beantwoord. De Hoge Raad heeft sommige standpunten wel en anderen niet gewijzigd. Voornamelijk is de etikettering van het niet-ondernemingsgedeelte bij een pand in gemengd gebruik gewijzigd. Of dit in het voordeel of nadeel van de ondernemer is, is afhankelijk van zijn situatie, maar wel is te constateren dat door het nieuwe standpunt van de Hoge Raad in sommige gevallen de ondernemer een keuze heeft gekregen die hij voorheen niet had. De Hoge Raad let nu meer op de feitelijke bouwkundige situatie dan op de bedoeling van de ondernemer bij aanschaf, aangezien uit de feitelijke situatie ook het feitelijke gebruik van het pand kan worden achterhaald. Het feitelijke gebruik van de verschillende gedeelten en de aanwezigheid van tussenverbindingen in het pand laat de Hoge Raad zwaar meewegen bij zijn beslissingen betreffende de vermogensetikettering van panden. 

Het oordeel van de Hoge Raad betreffende het ondernemingsgedeelte in een splitsbaar pand is ongewijzigd gebleven. Het deel dat ten behoeve van de bedrijfsuitoefening wordt gebruikt in een splitsbaar pand is verplicht ondernemingsvermogen. Een wijziging in het standpunt van de Hoge Raad ligt bij de etikettering van het niet-ondernemingsgedeelte bij splitsbare panden die gekocht zijn met het oog op de belangen van de onderneming. Voorheen oordeelde de Hoge Raad dat bij de aankoop van een pand dat alleen met inbegrip van het woongedeelte kon worden verkregen, het woongedeelte slechts tot privé-vermogen mocht worden gerekend, indien de ondernemer het voornemen had om binnen afzienbare tijd dit gedeelte voor privé doeleinden aan te wenden. In die gevallen was het woongedeelte keuzevermogen. Indien de ondernemer niet het voornemen had om binnen afzienbare tijd het woongedeelte voor privé doeleinden aan te wenden, had de ondernemer zijn aankoop uitsluitend met het oog op de belangen van zijn onderneming gedaan, waardoor er sprake was van verplicht ondernemingsvermogen voor zowel het ondernemingsgedeelte als het woongedeelte. Met andere woorden, indien er bij een splitsbare pand het niet-ondernemingsgedeelte leeg bleef staan, zou dit gedeelte als verplicht ondernemingsvermogen moeten worden geëtiketteerd.

De Hoge Raad oordeelde voorheen ook dat bij een splitsbare pand het niet-ondernemingsgedeelte tot het keuzevermogen behoorde indien dit gedeelte mede dienstbaar was aan de onderneming. Indien het niet-ondernemingsgedeelte niet dienstbaar was aan de onderneming, was er sprake van verplicht privé-vermogen. Met het oordeel van 13 juli 2007 heeft de Hoge Raad dit standpunt gewijzigd. Per die datum behoort het niet-ondernemingsgedeelte van een splitsbare pand waarbij het gehele pand ten behoeve van een onderneming is gekocht tot het keuzevermogen. Het blijkt niet relevant te zijn of dit gedeelte ter eigen bewoning wordt gebruikt, aan derden wordt verhuurd of leegstaat.
Een koppelaankoop van een bouwkundig wel maar juridisch niet gesplitste pand behoort per 13 juli 2007 tot het keuzevermogen, terwijl een koppelaankoop van een juridisch splitsbaar pand bij privé gebruik tot het verplichte privé-vermogen behoort. De ondernemer die toekomstige waardestijgingen onbelast wenst te incasseren hoeft door de nieuwe arresten niet meer een pand eerst juridisch te (laten) splitsen, aangezien hij toch zelf kan kiezen wat voor etikettering hij wenst.
Na 13 juli 2007 heeft de ondernemer een keuze die hij voorheen niet had, waardoor twee ondernemers in dezelfde situatie niet gelijke mogelijkheden hebben en anders worden behandeld alleen omdat ze op een verschillend moment een onroerende zaak hebben gekocht. Een ondernemer die vóór 13 juli 2007 een koppelaankoop in een bouwkundig wel, maar juridisch niet gesplitste pand aanschafte, zou het bijkomende gedeelte slechts tot privé-vermogen rekenen, indien hij het voornemen had om dit gedeelte binnen afzienbare tijd voor privé doeleinden aan te wenden, terwijl een ondernemer die dezelfde aankoop na 13 juli 2007 doet, zelf kan kiezen hoe hij het bijkomende gedeelte wenst te etiketteren. Dit lijkt niet helemaal redelijk aangezien ondernemers in gelijke situaties dezelfde mogelijkheden zouden moeten hebben.
Het oordeel van de Hoge Raad betreffende de etikettering van niet-splitsbare panden is enigszins ongewijzigd gebleven. Een niet-splitsbaar pand is voor de ondernemer keuzevermogen waarbij hij zelf kan kiezen of hij deze tot zijn ondernemingsvermogen of zijn privé-vermogen zal rekenen. De ondernemer mag het hele pand tot zijn privé-vermogen rekenen, tenzij de omvang van het woongedeelte te gering is in verhouding met de omvang van het ondernemingsgedeelte.

Uit vergelijking van de jurisprudentie kan worden afgeleid dat ingeval de omvang van het ondernemingsgedeelte in verhouding tot het privé gedeelte in een gemengd gebruikt pand gering is, het pand als geheel wel mag worden aangemerkt als ondernemingsvermogen, maar in de tegenovergestelde situatie ingeval in een gemengd gebruikt pand het privé gedeelte in verhouding tot het ondernemingsgedeelte gering is, niet het gehele pand als privé-vermogen kan worden aangemerkt. Net als Clous lijkt mij dit niet aannemelijk aangezien dit onredelijk zou zijn, omdat er sprake is van een spiegelbeeld situatie. 
Per 13 juli 2007 is de criteria betreffende de splitsbaarheid van panden gewijzigd.

Het enkele feit dat er een tussendeur bestaat tussen het ondernemingsgedeelte en het niet-ondernemingsgedeelte in een pand maakt sinds de jurisprudentie van 13 juli 2007 aannemelijk dat het niet-ondernemigsgedeelte dienstbaar is aan de onderneming, waardoor het bestaan van de tussendeur ertoe leidt dat er geen sprake is van een splitsbaar pand, terwijl er in de oude jurisprudentie bij de aanwezigheid van een tussendeur niet per se meteen aannemelijk maakte dat de woning dienstbaar was aan de onderneming en dat het desbetreffende pand toen wel als splitsbaar werd aangemerkt. Ondanks het feit dat het woongedeelte een eigen ingang heeft en de tussendeur niet gebruikt wordt, leidt het bestaan van de  tussendeur ertoe dat de woning mede dienstbaar is aan de bedrijfsuitoefening, waardoor het pand als niet-splitsbaar is aan te merken en tot het keuzevermogen behoort. Afhankelijk van de indeling van een pand kan door deze jurisprudentie het in het voordeel van de ondernemer zijn om een tussendeur weg te halen wat tot splitsbaarheid van een pand zal leiden, waardoor belastingheffing voor zijn onderneming wordt vermeden.

Het zou beter zijn als de Hoge Raad onderscheid maakt tussen verbindingen die dagelijks wel feitelijk bruikbaar zijn en verbindingen die dagelijks niet bruikbaar zijn. In het geval dat een tussendeur niet op slot staat en gemakkelijk open gemaakt en gebruikt kan worden, is de woning dan dienstbaar aan de onderneming en is het pand dan niet-splitsbaar. Als er tussen het woongedeelte en het zakelijke gedeelte een tussendeur bevindt die daadwerkelijk dichtzit en die alleen met meer dan normale inspanning open zou kunnen worden gemaakt, is het net alsof er een dichte muur is waardoor het pand splitsbaar zou zijn.
Ik vraag me af hoe de Hoge Raad zou oordelen in het geval dat een ondernemer in plaats van een tussendeur een (kleine) raam of luik tussen het woongedeelte en het zakelijke gedeelte van zijn pand zet. Als de Hoge Raad zijn redering van 13 juli 2007 volgt, is het raam ook een verbinding tussendoor, waardoor haar aanwezigheid aannemelijk maakt dat het woongedeelte dienstbaar is aan het zakelijke gedeelte. Een ondernemer die zijn hele pand als keuzevermogen wil hebben kan door simpelweg een raam te plaatsen het gehele pand niet-splitsbaar maken. Het standpunt dat een raam door haar (relatief kleine) omvang niet als een echte verbinding is aan te merken is verdedigbaar, maar in tegenstelling tot een tussendeur die feitelijk onbruikbaar is lijkt een tussenraam dat openstaat naar mijns inziens wel degelijk aannemelijk dat het woongedeelte dienstbaar is aan het ondernemingsgedeelte. Aan de hand van de volgende tekening is te zien dat een relatief kleine raam dat open staat de woning dienstbaar aan de onderneming maakt, terwijl een tussendeur die feitelijk op slot zit eigelijk geen functie heeft qua verbinding tussendoor.
Plattegrond pand A                                                  Plattegrond pand B

            woning                 winkel                            woning                 winkel
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Om zijn winkel tegen inbraak te beschermen zou de ondernemer in pand B dagelijks (overtollig) kassageld dat aanwezig is in de winkel en die nog naar de bank gebracht moet worden, via het tussenraam in een geldkluis in de aangrenzende woning kunnen overbrengen. In zo’n geval  maakt het raam ondanks zijn relatief kleine omvang de woning wel degelijk dienstbaar aan de onderneming. De ondernemer zou dan kunnen stellen dat het om een niet-splitsbare pand gaat en dat het tot zijn keuzevermogen behoort, waardoor hij het gehele pand tot zijn privé-vermogen kan rekenen indien hij dit wenst.
Het zal mij dan ook niet verbazen als creatieve ondernemers met behulp van de jurisprudentie van 13 juli 2007 een bouwkundig spelletje met de inspecteur gaan spelen.
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