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Voorwoord

Voor u ligt mijn masterscriptie ter afronding van de studie fiscale economie aan de Erasmus Universiteit Rotterdam. In deze scriptie heb ik onderzoek gedaan naar de wijze waarop leaseconstructies met roerende zaken in de omzetbelasting kunnen worden bestreden. Ik heb gekozen voor dit onderwerp, omdat ik het boeiend vind hoe steeds weer een manier wordt gevonden om belasting te besparen door het opzetten van constructies. Bovendien vind ik de omzetbelasting een boeiend vak. Het is meer dan alleen een percentage!

Ik wil bij deze iedereen bedanken die mij heeft ondersteund tijdens dit onderzoek. Hierbij wil ik met name mijn scriptiebegeleider, dhr. Zuidgeest, bedanken voor de goede begeleiding en tijd die hij in mijn scriptie heeft gestoken. Daarnaast wil ik mijn dierbare ouders, broertje, mijn lieve vriend, familieleden en vrienden bedanken voor de steun die zij mij tijdens de (gehele) studie en het schrijven van deze scriptie hebben gegeven. Overigens heb ik deze scriptie in een rustige en leerzame omgeving geschreven en wil ik speciaal de mensen bedanken die dit mogelijk hebben gemaakt en die voor de gezellige momenten hebben gezorgd tijdens het werken aan mijn scriptie. Tevens heb ik veel steun gehad van My-Linh Huynh, die, ondanks haar drukke schema, de tijd heeft genomen om met mij mee te denken over verschillende vraagstukken. 

Ik heb het schrijven van deze scriptie als zeer interessant, leerzaam en plezierig ervaren. Het verrichten van een onderzoek is niet eenvoudig en ik neem deze ervaring dan ook graag mee naar de werkvloer. 

Hierbij wens ik u veel plezier bij het lezen van mijn scriptie.

Satcha Anjeska Bulwant

Rotterdam, augustus 2010

1.  
Inleiding
1.1
Algemeen

Ondernemers die vrijgestelde prestaties verrichten, dragen enerzijds geen omzetbelasting af over hun verrichte prestaties en kunnen anderzijds de omzetbelasting die bij de aankoop van goederen aan hen in rekening is gebracht, niet als voorbelasting in aftrek brengen. De omzetbelasting is voor belastingplichtigen die vrijgestelde prestaties verrichten derhalve een kostprijsverhogende post. Voor de omzetbelasting worden zij door deze vrijgestelde positie, als het ware eindgebruiker, zoals tevens het geval is bij particulieren. In de praktijk blijken ondernemers met een dergelijk beperkt recht op aftrek van voorbelasting constructies
 op de zetten waarmee de kostprijsverhogende omzetbelastingdruk kan worden verminderd. Een van de constructievormen betreft een zogenoemde leaseconstructie met betrekking tot roerende zaken. Het is de vraag of het opzetten van dergelijke constructies ter voorkoming of vermindering van omzetbelasting is toegestaan op basis van de wet en of dit wel de bedoeling is van het stelsel van de omzetbelasting. Lidstaten zijn geneigd deze constructies te willen bestrijden. De lidstaten dienen er op grond van het evenredigheidsbeginsel echter wel op toe te zien dat een maatregel ter bestrijding van dergelijke constructies het doel niet voorbij schiet. De maatregel dient immers proportioneel te zijn en dient slechts te zien op het probleem waarop zij betrekking heeft. Met andere woorden, de maatregel dient geschikt en noodzakelijk te zijn om het nagestreefde doel te verwezenlijken.

In Nederland is de situatie als volgt. Om omzetbelastingconstructies met betrekking tot roerende zaken te bestrijden, heeft de regering in 2005 een wetsvoorstel ingediend bij de Tweede Kamer. In de Memorie van Toelichting van dit wetsvoorstel is aangegeven dat de constructies een aantasting van het karakter van de heffing van omzetbelasting vormen en tegen doel en strekking van de Zesde Richtlijn en de Wet Op de omzetbelasting 1968 (hierna: “Wet OB 1968”) ingaan. Het doel van de heffing van omzetbelasting is om bij het eindverbruik een omzetbelastingdruk te laten ontstaan naar rato van de besteding van de eindverbruiker.
 Kenmerkend voor deze constructies is echter dat deze eindverbruikers waarvan de activiteiten nagenoeg of geheel zijn vrijgesteld, de omzetbelastingdruk minimaliseren, zodat het bedrag dat feitelijk aan omzetbelasting drukt, niet langer evenredig is aan het bedrag dat zij daadwerkelijk besteden. Dit kan bijvoorbeeld leiden tot concurrentieverstoring doordat personen die gebruik maken van dergelijke constructies, de kosten kunnen verlagen.
 
De wetgever wil deze constructies dus aanpakken met reparatiewetgeving. Echter, de voortzetting van het wetsvoorstel is nadien (tijdelijk) door de Minister van Financiën opgeschort in afwachting van de ontwikkelingen in de jurisprudentie, met name inzake het leerstuk misbruik van recht. Sinds 2006 is naar aanleiding van het arrest Halifax
 immers duidelijk dat misbruik van recht ook in de omzetbelasting kan worden toegepast. Er is sprake van misbruik van recht, indien wordt voldaan aan twee voorwaarden: er wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van dergelijke regeling en het wezenlijk doel van de transacties is het verkrijgen van een belastingvoordeel. De wetgever had er naar mijn mening echter ook voor kunnen kiezen om toch de wetgeving aan te passen en vervolgens te kijken naar de uitkomst van de jurisprudentie inzake misbruik van recht. De vraag is dan echter, indien de uitkomst van de jurisprudentie toch niet aan de gunstige verwachting beantwoordt, omdat bijvoorbeeld niet alle constructies ermee kunnen worden bestreden, of de wetgever heeft nagelaten de overige constructies die niet kunnen worden bestreden, niet aan te pakken. 

1.2
Probleemstelling

Naar aanleiding van het vorenstaande, onderzoek ik in deze scriptie de volgende probleemstelling:

“Kunnen leaseconstructies met roerende zaken worden bestreden met rechtsvindingsmethoden, waaronder misbruik van recht, of is reparatiewetgeving noodzakelijk?”
1.3
Toetsingskader

Lidstaten dienen de beginselen waarop het gemeenschappelijk stelsel van de omzetbelasting is gebaseerd te eerbiedigen, met name het beginsel van de fiscale neutraliteit en het evenredigheidsbeginsel.
 Om die reden worden in deze scriptie de maatregelen in het wetsvoorstel ter bestrijding van de leaseconstructies met roerende zaken, getoetst aan deze twee beginselen. Met het beginsel van de neutraliteit in de belastingheffing wordt bedoeld dat de omzetbelasting het consumptieve gebruik van goederen en diensten beoogt te belasten, ongeacht de wijze waarop de goederen en diensten de consument bereiken. De omzetbelasting drukt in beginsel bij alle eindverbruikers die geen voorbelasting in aftrek kunnen brengen. Het recht op aftrek van voorbelasting, dat de neutraliteit dient te bewerkstelligen, komt toe aan de ondernemer voor de omzetbelasting die de ingekochte goederen en diensten aanwendt voor belaste handelingen. De aftrekregeling is gegrond op de overweging dat deze uitsluitend de functie heeft belastingcumulatie te vermijden.
 Een ander beginsel dat van belang is, is het evenredigheidsbeginsel. Dit algemene beginsel ligt ten grondslag aan de Europese communautaire rechtsorde en houdt in dat de nationale maatregel geschikt en noodzakelijk dient te zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen. Vanwege de open norm is het een flexibel beginsel. Echter, omdat een referentiekader ontbreekt, valt niet goed aan te geven wat evenredig is ten opzichte van welke grootheid.
 In deze scriptie wordt aan de hand van het neutraliteits- en het evenredigheidsbeginsel onderzocht of de desbetreffende leaseconstructies met roerende zaken dienen te worden aangepakt.

Het antwoord op de vraag of reparatiewetgeving noodzakelijk is, is afhankelijk van de situatie of bij dergelijke constructies sprake is van misbruik en of in dat geval een beroep kan worden gedaan op reeds bestaande rechtsvindingsmethoden om ongewenste omzetbelastinggevolgen te voorkomen. In deze scriptie wordt daarom getoetst of deze rechtsvindingsmethoden, waaronder de jurisprudentie inzake het leerstuk misbruik van recht, uitkomst kunnen bieden inzake leaseconstructies met roerende zaken. Indien de rechtsvindingsmethoden geen mogelijkheid biedt tot bestrijding van dergelijke constructies, kan reparatiewetgeving noodzakelijk zijn. 

1.4
Afbakening

In deze scriptie worden alleen leaseconstructies met roerende zaken behandeld. Dergelijke constructies kunnen op een aantal manieren worden opgezet. Echter, niet alle constructievormen worden behandeld. De variant die in deze scriptie centraal staat, is, kort weergegeven, als volgt. Er wordt een rechtspersoon opgericht die roerende zaken aankoopt. Deze rechtspersoon (hierna: “de lessor”)
 wordt opgericht door een stichting, in het leven geroepen door een directeur van de lessee, welke enig aandeelhouder is van de lessor. De lessor verhuurt de roerende zaken vervolgens in het kader van een operational lease aan de lessee, belast met omzetbelasting. Hierdoor heeft de lessor recht op aftrek van voorbelasting. De aanschaf van de roerende zaken door de lessor kan worden gefinancierd met een renteloze lening verstrekt door de lessee. Over de leasetermijnen wordt omzetbelasting in rekening gebracht aan de lessee, en met de renteloze geldlening wordt zodoende getracht de hoogte van de leaseprijs en dus ook de hoogte van de omzetbelastingdruk te minimaliseren. Voorts wordt de leaseperiode zo kort mogelijk gehouden. In dit verband wordt optimaal gebruik gemaakt van de zogenoemde herzieningtermijnen die voor de lessor gelden. Direct na het verlopen van de herzieningstermijnen krijgt de lessee het “bezit” van de roerende zaak. Dit vindt plaats door de aandelen in de lessor, over te dragen aan lessee. Er wordt vervolgens een fiscale eenheid gevormd door deze twee partijen. 
[image: image1.jpg]Een schematische weergave van de structuur ziet er als volgt uit:






In hoofdstuk 2 wordt nader ingegaan op deze constructie.

1.5
Opzet
Om tot een antwoord te komen op de probleemstelling zal in hoofdstuk 2 de structuur van de leaseconstructies die in deze scriptie centraal staat, in meer detail aan bod komen. Vervolgens zal in hoofdstuk 3 aandacht worden besteed aan de nationale en EU-rechtelijke aspecten betreffende de wetgeving omtrent dergelijke leaseconstructies. Op nationaal gebied staat de voorgestelde reparatiewetgeving centraal. Op EU-rechtelijk gebied zijn in dit verband de reeds doorgevoerde wijzigingen van de BTW-Richtlijn 2006 van belang. Daarna wordt in hoofdstuk 4 ingegaan op de bestaande rechtsvindingsmethoden, waaronder de jurisprudentie inzake misbruik van recht. In hoofdstuk 5 volgen een samenvatting en conclusie waarin een antwoord wordt gegeven op de probleemstelling, namelijk of leaseconstructies met roerende zaken kunnen worden bestreden met rechtsvindingsmethoden, waaronder misbruik van recht, of dat reparatiewetgeving noodzakelijk is. 

2.  
Leaseconstructies met roerende zaken

2.1
Inleiding

Leaseconstructies kunnen verschillende vormen hebben. In de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel “Wijziging van de Wet op de omzetbelasting 1968 in verband met de aanpak van constructies met betrekking tot (on)roerende zaken alsmede in verband met een aanpassing op enkele onderdelen” (30 061)
, wordt een aantal structuren constructievormen besproken, namelijk constructies met lease/verhuur en dergelijke, herzieningsconstructies en constructies met onroerende zaken. In dit hoofdstuk wordt aandacht besteed aan de essentie van de structuur van de leaseconstructies van roerende zaken die onderwerp is van deze scriptie. 

2.2
Leaseconstructies

2.2.1
Vormgeving van de leaseconstructies
Indien ter zake van de aankoop van roerende zaken omzetbelasting in rekening wordt gebracht, kan het voorkomen dat sommige belastingplichtigen waarvan de activiteiten geheel of nagenoeg geheel zijn vrijgesteld proberen de omzetbelastingdruk aan de inkoopkant te minimaliseren. De rechtspersoon waarvan de activiteiten geheel of nagenoeg geheel zijn vrijgesteld heeft immers geen recht op aftrek van voorbelasting. Het minimaliseren van de omzetbelastingdruk kan plaatsvinden door het oprichten van een rechtspersoon die vervolgens tussen de belastingplichtige waarvan de activiteiten geheel of nagenoeg geheel zijn vrijgesteld en zijn leverancier wordt geplaatst. In deze scriptie staat de volgende constructie centraal. De nieuw opgerichte rechtspersoon schaft de roerende zaken aan en verhuurt deze vervolgens aan de belastingplichtige waarvan de activiteiten geheel of nagenoeg geheel zijn vrijgesteld op grond van een leaseovereenkomst. Deze overeenkomst wordt afgesloten voordat de goederen feitelijk worden geleverd. In de koopovereenkomst wordt bepaald dat de leverancier de goederen rechtstreeks overdraagt aan de lessor en dat de goederen worden verhuurd aan de lessee. In de leaseovereenkomst kan worden bepaald dat de lessee alle kosten betaalt en alle fabrieksgaranties overneemt. De leaseprijs is gelijk aan de verschuldigde prijs die lessee aan de leverancier is verschuldigd. De leverancier maakt de factuur en stuurt deze naar de lessor. De roerende zaak wordt rechtstreeks afgeleverd bij de lessee. De lessee tekent een acceptatieverklaring dat de roerende zaak in goede orde is ontvangen en in gebruik heeft genomen. 

Bij de aankoop van de roerende zaken door de lessor drukt op grond van artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968, op de gehele aanschafprijs omzetbelasting. Bij de aankoop wordt voor rekening en risico van de lessee gehandeld. Het risico betreft bijvoorbeeld de schade als gevolg van niet-uitkering door de verzekeraar om enige reden die niet bij de lessor is gelegen. Tevens geldt dat de lessee de onderhouds- en zorgplicht heeft. Daarnaast zullen veelal de beslissingen worden genomen door deze lessee. Hij zal bepalen welke roerende zaken het betreft, bij welke leverancier de lessor de roerende zaak dient aan te schaffen en met welk onderhoudscontract deze dient plaats te vinden. Daarnaast zal hij vaak zelf de bestelling doen bij de leverancier en de roerende zaken verzekeren tegen bijvoorbeeld diefstal en beschadiging. Vaak zullen de lessee en de lessor contractueel vastleggen dat het de lessor  niet is toegestaan om de huur op te zeggen en de roerende zaken te vervreemden. Tevens zullen de risico’s van de verhuurder zijn afgedekt. Een voorbeeld hiervan is het risico dat de belastingplichtige de huur- of leasetermijnen niet meer kan betalen. Op basis van deze overeenkomsten kan worden afgevraagd of de aanschaf van de roerende zaken plaatsvindt door de lessor of juist door de lessee. Met andere woorden, wie heeft bij de levering van de roerende zaken de macht om als eigenaar over de roerende zaken te beschikken? De macht om als eigenaar over een goed te beschikken heeft twee aspecten. Dit zijn de juridische en de feitelijke beschikkingsmacht.

Van belang bij een levering in de zin van artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968, is, dat degene aan wie wordt geleverd de macht heeft om als eigenaar over een goed te beschikken. De vraag is derhalve aan wie wordt geleverd: aan de lessor of aan de lessee. De lessor heeft bij de aanschaf van de roerende zaak immers recht op aftrek van de voorbelasting, terwijl de lessee deze aftrekrecht niet heeft. In hoofdstuk 4 wordt nader ingegaan op de vraag wie de beschikkingsmacht heeft over de roerende zaak, aangezien dit past bij de bestaande rechtsvindingsmethoden. 

2.2.1.1

Leasefunding

De financiering van de aan te schaffen roerende zaken door de lessor kan plaatsvinden met een renteloze lening verstrekt door de lessee. In de praktijk wordt dit leasefunding genoemd. In een tweetal zaken van de Hoge Raad is uitspraak gedaan over leasefunding. In het eerste arrest
 heeft belanghebbende, een leasemaatschappij, een leaseovereenkomst gesloten met Stichting A (hierna: “lessee”). Belanghebbende stelt aan de lessee auto’s ter beschikking. Voor de aanschaf van de auto’s verkreeg belanghebbende van de lessee een renteloze lening. In de leaseprijs waren de financieringskosten niet begrepen. De lessee nam de verzekeringspremie en de motorrijtuigenbelasting voor eigen rekening. Door werd omzetbelasting voldaan over de gefactureerde bedragen. De Hoge Raad heeft in deze zaak beslist dat de financieringskosten geen deel uitmaken van de vergoeding voor de dienst die belanghebbende aan de lessee verricht, ook niet in de situatie dat de lessee aan belanghebbende een renteloze lening verstrekt. De financieringskosten worden immers gedragen door de lessee.

In de tweede zaak van de Hoge Raad
 stelt een leasemaatschappij auto’s ter beschikking aan lessees. Met een aantal lessees wordt een overeenkomst gesloten dat voor de aanschaf van de auto’s betreffende lessees renteloos een bedrag ter beschikking stellen. Het verschil met het hiervoor beschreven arrest is dat de leasemaatschappij juridische eigenaar van de auto’s blijft. In het eerste arrest is door Hof Amsterdam
 geoordeeld op basis van de contracten dat de lessee het juridisch eigendom heeft en belanghebbende het economisch eigendom. De Hoge Raad heeft in de tweede zaak beslist dat geen belangrijk verschil is met het eerste arrest en dat daardoor niet anders beslist dient te worden dan de Hoge Raad heeft beslist in dat eerste arrest. De financieringskosten worden rechtstreeks door de lessee gedragen en maken geen deel uit van de vergoeding, maar maken deel uit van kosten van de lessee en staat niet in een rechtstreeks verband met de verleende prestatie door de lessor. Het benodigde kapitaal wordt aan de lessor renteloos ter beschikking gesteld voor de aanschaf van de auto. In beide arresten oordeelt de Hoge Raad derhalve dat de niet-bedongen rente geen onderdeel is van de vergoeding. 

Er geldt in dit geval dus een subjectieve maatstaf van heffing. Door de Hoge Raad is beslist dat de kosten niet in een rechtstreeks verband staan met de verleende prestatie. De vergoeding is het bedrag dat daadwerkelijk in rekening wordt gebracht ter zake van de prestatie en bedraagt derhalve een subjectief karakter. Ingeval een lessee een renteloze lening verstrekt aan de lessor, is sprake van één prestatie. Echter, in tegenstelling tot het arrest Part Service van het HvJ EG werden de prestaties opgesplitst. Dit arrest betreft een vorm van leasefunding. Kort beschreven, is de situatie als volgt. Italservice en leasemaatschappij IFIM, die tot dezelfde financiële groep behoren, exploiteren een leasesysteem. De gebruikers sluiten een gebruiksovereenkomst met IFIM, die daarbij omzetbelasting in rekening brengt, en een verzekeringsovereenkomst met Italservice zonder dat omzetbelasting in rekening wordt gebracht. De Italiaanse fiscus is van mening dat sprake is van één enkele overeenkomst die kunstmatig is opgesplitst met de reden om de heffingsgrondslag te verminderen.
 De twee arresten van de Hoge Raad met betrekking tot leasefunding staan op gespannen voet met de uitkomst van Part Service. Dit, omdat in de zaak van Part Service geen vraag wordt gesteld inzake de vaststelling van de vergoeding door de verwijzende rechter, maar wordt ingegaan op het leerstuk misbruik van recht.

Uit dit arrest kan worden afgeleid dat leasefunding kan worden bestreden met misbruik van recht, indien de leasemaatschappij en de financieringsmaatschappij gelieerd zijn. Het gaat dus om een concrete situatie. Er wordt dan één leaseprestatie verricht door de lessor. Er wordt een lagere maatstaf van heffing gerealiseerd doordat geen rente wordt berekend aan de lessee. De leasevergoeding bestaat dus uit het werkelijk ontvangen bedrag.
 In hoofdstuk 4 zal dit arrest nog uitgebreider aan de orde komen met betrekking tot het leerstuk misbruik van recht. 
2.2.1.2

Voordelen lease

Bij de verhuur zijn de leasetermijnen belast met omzetbelasting. De verhuur van roerende zaken is immers op grond van artikel 24, lid 1, BTW-Richtlijn 2006 en artikel 4, lid 1, Wet OB 1968, een belaste prestatie. De lessor heeft recht op aftrek van voorbelasting ter zake van de aankoop van de roerende zaken. Over de huurtermijnen wordt omzetbelasting in rekening gebracht aan de lessee die hiervoor geen recht op aftrek van omzetbelasting heeft. Echter, aangezien het hier gaat om huurtermijnen vindt de betaling van omzetbelasting gespreid plaats. Er wordt derhalve een liquiditeitsvoordeel behaald. 

Daarnaast wordt nog een ander voordeel gerealiseerd, namelijk een absoluut omzetbelastingvoordeel. In de eerste plaats wordt dit absolute omzetbelastingvoordeel gerealiseerd door de hiervoor besproken leasefunding. Voorts wordt dit voordeel behaald door de lease- of verhuurperiode zo kort mogelijk te houden. Hierbij wordt optimaal gebruik gemaakt van de herzieningtermijn. Voor roerende zaken geldt een herzieningstermijn van vier (boek)jaren op grond van artikel 15, lid 4, Wet OB 1968 jo. artikel 13, lid 3, Uitvoeringbeschikking omzetbelasting 1968 (hierna: “UB OB”). Indien in deze periode het gebruik wijzigt, dient herziening van de aftrek van voorbelasting plaats te vinden. Direct na afloop van die termijn worden de aandelen van de lessor overgedragen aan de lessee. Vervolgens wordt door desbetreffende partijen een fiscale eenheid gevormd en worden de geleasde zaken eigendom van de lessor waardoor ter zake van het gebruik van de roerende zaken in het geheel geen btw meer is verschuldigd.

Bij de verhuur of levering van de roerende zaak aan de lessee wordt als gevolg van de fiscale eenheid namelijk geen omzetbelasting in rekening gebracht. De desbetreffende rechtspersonen worden beschouwd als één belastingplichtige, derhalve blijven onderlinge transacties buiten de heffing van omzetbelasting.
 Er is sprake van een fiscale eenheid op grond van artikel 7, lid 4, Wet OB 1968, indien ondernemers, die in Nederland zijn gevestigd, in financieel, organisatorisch en economisch opzicht met elkaar verbonden zijn dat ze een eenheid vormen. Het belastingvoordeel wordt gerealiseerd, omdat de herzieningstermijn niet is afgestemd op de economische levensduur van de roerende zaak en voor de desbetreffende rechtspersonen de mogelijkheid bestaat een fiscale eenheid voor de omzetbelasting te vormen. Het belastingvoordeel ziet in ieder geval op het voordeel dat geen omzetbelasting op de overdracht van de roerende zaak drukt doordat de lessee en de lessor een fiscale eenheid vormen voor de omzetbelasting direct na afloop van het herzieningstermijn.

Echter, wat daadwerkelijk het belastingvoordeel is, vormt een discussiepunt. De vraag is wat een belastingvoordeel is en wat een financieringsvoordeel is. De belastingplichtige heeft immers het recht om zijn activiteiten op een dusdanige manier te structureren dat de te betalen omzetbelasting beperkt blijft. Het is dus toegestaan om fiscaal de voordeligste route te kiezen
 Echter, waar de scheidslijn ligt tussen de fiscaal voordeligste route en misbruik is niet geheel duidelijk. In hoofdstuk 4 wordt nader behandeld wanneer en of sprake is van een belastingvoordeel.

In de navolgende figuur is deze leaseconstructie schematisch weergegeven:








In het navolgend voorbeeld wordt aan de hand van een berekening weergegeven wat de belastingdruk is voor de lessee die de omzetbelasting niet in aftrek kan brengen in de situatie met en zonder leaseconstructie.

Zonder leaseconstructie

Aanschaf apparatuur lessee
€
200.000 

Omzetbelasting 19%
€
38.000 

Totaal
€
238.000 

In de situatie zonder leaseconstructie is voor de lessee het omzetbelastingbedrag van € 38000 niet aftrekbaar. De lessee verricht immers vrijgestelde prestaties voor de omzetbelasting.
Met leaseconstructie

Aanschaf apparatuur lessor
€
200.000

Omzetbelasting 19%
€
38.000 

Totaal
€
238.000 

In deze situatie geldt dus dat de lessor die de apparatuur aanschaft, het omzetbelastingbedrag van € 38.000 volledig in aftrek kan brengen. De totale kosten voor de lessor zijn in dat geval 
slechts € 200.000.

In dit voorbeeld wordt uitgegaan van een leaseperiode van 10 jaar en een leaseprijs van 
€ 20.000
 per jaar.

Leasetermijn lessee
€
20.000 

Omzetbelasting 19%
€
3.800 

Totaal
€
23.800

Voor een leaseperiode van 5 jaar dat het omzetbelastingbedrag dat voor de lessee niet aftrekbaar is, neerkomt op 5 * € 3.800 = € 19.000. De hoogte van dit bedrag hangt natuurlijk af van de berekende huursom. Na 5 jaren wordt een fiscale eenheid gevormd, derhalve wordt geen omzetbelasting meer berekend indien de apparatuur wordt overgedragen aan de lessee.

In de situatie zonder leaseconstructie is het aftrekrecht dus nihil. In de situatie met leaseconstructie is het absolute voordeel: 
€  38.000

€  19.000
 -/-

€  19.000

Voor het bepalen van het liquiditeitsvoordeel
 dat met de leaseconstructie wordt behaald, wordt uitgegaan van een rentepercentage van 4%. In de navolgende tabel wordt het liquiditeitsvoordeel berekend.

	Leasetermijnen
	Omzetbelastingbedrag
	Rente
	Liquiditeitsvoordeel

	Jaar 1
	3800
	1,04
	3654

	Jaar 2
	3800
	1,0816
	3513

	Jaar 3
	3800
	1,124864
	3378

	Jaar 4
	3800
	1,169859
	3248

	Jaar 5
	3800
	1,216653
	3123

	
	
	
	16916


Het totale liquiditeitsvoordeel is, € 16.916.
2.3
Conclusie

In dit hoofdstuk is de leaseconstructie geschetst die centraal staat in deze scriptie. Deze constructie omvat de oprichting van een nieuwe rechtspersoon welke fungeert als een tussenschakel. Deze rechtspersoon fungeert als de lessor en schaft de roerende zaak aan. Door deze belast te verhuren, heeft de lessor in beginsel recht op aftrek van voorbelasting. De omzetbelasting die is verschuldigd ter zake van de leasetermijnen is bij de lessee uiteraard niet aftrekbaar, maar de omzetbelastingdruk die hieruit voortvloeit wordt verminderd door de verhuurprijs te minimaliseren door middel van een renteloze lening van de lessee aan de lessor. Na afloop van de herzieningsperiode van de desbetreffende roerende zaak wordt de eigendom daarvan overgedragen aan de belastingplichtige waarvan de activiteiten nagenoeg of geheel zijn vrijgesteld (de lessee), namelijk door middel van de overdracht van de aandelen in de lessor waarna de lessee en de lessor aansluitend een fiscale eenheid vormen. Op deze manier wordt bewerkstelligd dat de omzetbelastingdruk wordt verlaagd. In dit verband worden absolute omzetbelastingvoordelen behaald en een financieringsvoordeel. Dit financieringsvoordeel ziet dus op de huurtermijnen waarover omzetbelasting in rekening wordt gebracht aan de lessee die hiervoor geen recht op aftrek van omzetbelasting heeft. Aangezien het in dit geval gaat om huurtermijnen vindt de betaling van omzetbelasting gespreid plaats. In dit hoofdstuk is bovendien deze structuur schematisch weergegeven en cijfermatig toegelicht. In hoofdstuk 3 worden de EU-rechtelijke en de nationale wetgeving besproken die relevant zijn voor de bestrijding van deze leaseconstructie. In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op de vraag of de leaseconstructie met roerende zaken ook kan worden bestreden met rechtsvindingsmethoden waaronder misbruik van recht.

3. EU-rechtelijke en nationale wetgeving
3.1
Inleiding

Zoals in hoofdstuk 1 is opgemerkt, is het opzetten van omzetbelastingbesparende constructies met roerende zaken volgens de Staatssecretaris van Financiën
 (hierna: “de staatssecretaris”), in strijd met de wet en dient dit derhalve te worden bestreden. In het najaar van 2004 is in dit verband een wetswijziging aangekondigd, hetgeen in april 2005 is uitgemond in het wetsvoorstel “Wijziging van de Wet op de omzetbelasting 1968 in verband met de aanpak van constructies met betrekking tot (on)roerende zaken alsmede in verband met een aanpassing op enkele onderdelen” (30 061). Echter, tot op heden is dit wetsvoorstel niet aangenomen. De behandeling van het wetsvoorstel is door de Minister van Financiën (tijdelijk) opgeschort in afwachting van de ontwikkelingen in de jurisprudentie, met name inzake het leerstuk misbruik van recht. Aangezien uit jurisprudentie
 van het Hof van Justitie (hierna: “HvJ EG”) blijkt dat het mogelijk is om omzetbelastingconstructies te bestrijden met misbruik van recht, kan worden verdedigd dat de reparatiewetgeving niet meer nodig is. De behandeling van het wetsvoorstel is stilgelegd en vooralsnog is niet bekend of het nog zal worden ingevoerd. In dit hoofdstuk wordt nader ingegaan op het wetsvoorstel. Eerst wordt echter aandacht besteed aan de EU-rechtelijke wetgeving in dit verband. Van belang is immers hoe in de EU-wetgeving wordt omgegaan met dergelijke constructies. In dit hoofdstuk wordt tevens beoordeeld of de wetgeving een probaat middel is tegen de constructievorm die in hoofdstuk 2 is beschreven.

3.2
EU-rechtelijke wetgeving

Op grond van de BTW-Richtlijn  2006  werd aan lidstaten de beoordelingsvrijheid gelaten om bij implementatie van de artikelen 72 tot en met 92, BTW-Richtlijn 2006 voorwaarden te stellen om fraude, ontwijking en misbruik te voorkomen. In artikel 72, BTW-Richtlijn 2006 is een definitie van de normale waarde gegeven. In de overige genoemde artikelen is de heffingsmaatstaf geregeld bij goederenleveringen, diensten, intracommunautaire verwervingen van goederen, invoer van goederen en overige handelingen. Voor de in hoofdstuk 2 beschreven leaseconstructie zijn twee maatregelen van belang, omdat deze de basis vormen van de voorgestelde maatregelen in het Nederlandse wetsvoorstel. Deze maatregelen zijn opgenomen in:

·  artikel 80, BTW-Richtlijn 2006, inzake de heffingsmaatstaf; en

·  artikel 189, BTW-Richtlijn 2006, inzake de herzieningsregeling.

In de volgende subparagrafen worden deze maatregelen kort beschreven. In paragraaf 3.3 worden deze maatregelen uitvoeriger behandeld, omdat de voorgestelde maatregelen in het Nederlands wetsvoorstel overeenkomen met de maatregelen die zijn opgenomen in de BTW-Richtlijn.
3.2.1
Maatregel inzake heffingsmaatstaf

Artikel 80, BTW-Richtlijn 2006, bevat een regeling die lidstaten de mogelijkheid biedt om op een snelle manier wettelijk sluitende maatregelen onder bepaalde voorwaarden te nemen die ertoe strekken om belastingfraude en –ontwijking te voorkomen door een geobjectiveerde heffingsmaatstaf voor goederenleveringen of diensten bij gelieerde partijen te hanteren. De Nederlandse regering heeft aan de Europese Commissie verzocht om machtiging te verlenen voor een wettelijke maatregel. De maatregel komt er op neer dat in afwijking van artikel 72, BTW-Richtlijn 2006, de maatstaf van heffing de normale waarde is overeenkomstig artikel 80, BTW-Richtlijn 2006, indien sprake is van de volgende situatie: een tussengeschoven vennootschap verricht een belastbare handeling waarbij een investeringsbedrijfsmiddel wordt geleverd, of ter beschikking wordt gesteld of in feitelijk gebruik wordt geven van dergelijk bedrijfsmiddel. Dit wordt al dan niet naar verloop van tijd gevolgd door een levering van het bedrijfsmiddel aan de lessee die geen recht op aftrek van omzetbelasting heeft en voor zover de desbetreffende partijen als direct of indirect gelieerde partijen kunnen worden beschouwd. Aan de hand van deze maatregel die ziet op de lage vergoeding die desbetreffende partijen hanteren, wil de Europese wetgever ingrijpen.
 Door de heffingsmaatstaf aan te passen kan de Europese wetgever immers tegengaan dat tussen partijen een dergelijke lagere vergoeding wordt afgesproken. 

Het doel van een geharmoniseerde maatstaf van heffing is dat de toepassing van de omzetbelasting op belastbare handelingen in alle lidstaten tot een zelfde uitkomst leidt. Het belang is dat lidstaten zich in bepaalde duidelijk beschreven omstandigheden kunnen uitspreken over de waarde van goederenleveringen, diensten en intracommunautaire verwervingen, om te voorkomen dat zij belastinginkomsten mislopen door het inschakelen van verbonden partijen waardoor een belastingvoordeel wordt behaald.
 In paragraaf 3.3 wordt nader ingegaan op het vraagstuk wie als verbonden partijen worden aangemerkt.
Dit artikel dat ervoor zorgt dat op een snelle manier wettelijke maatregelen kunnen worden genomen, komt de nationale schatkist en de bedrijven die lijden onder oneerlijke concurrentie, omdat zij geen ontwijkingregeling willen opzetten, ten goede. Met de maatregel wil de richtlijngever een beperkte mate van flexibiliteit toestaan.
 De wetgever zou dus een beroep kunnen doen op dit artikel om leaseconstructies met roerende zaken te bestrijden.

3.2.2
Maatregel inzake herzieningsregeling

Artikel 189, BTW-Richtlijn 2006, bevat maatregelen omtrent de herziening. Lidstaten krijgen hierbij de mogelijkheid om nadere maatregelen te nemen omtrent de herzieningregeling. De herzieningsregeling is een regeling op grond waarvan de aftrek van voorbelasting op (on)roerende zaken waarop wordt afgeschreven, over een aantal jaren verspreid plaatsvindt, althans bij ingebruikname van de zaak is de aftrek van voorbelasting niet onmiddellijk definitief. De zaak wordt gedurende de periode gevolgd. Voor roerende zaken geldt een periode van vijf jaren, namelijk het jaar van ingebruikname en de herzieningstermijn van vier jaren daarna.  Indien het gebruik van de zaak wijzigt, dient een correctie plaats te vinden op de voorbelasting die eerder in aftrek is gebracht. Indien geen wijziging plaatsvindt, dan kan worden afgezien van een zogeheten herziening.

Op grond van artikel 189, BTW-Richtlijn kunnen lidstaten maatregelen nemen voor de toepassing van de artikelen 187 en 188, BTW-Richtlijn 2006 die gaan over de herzieningstermijn en de berekening van de herziening respectievelijk het plaatsvinden van een levering binnen de herzieningsperiode. De maatregelen betreffen het definiëren van het begrip investeringsgoederen, het nader bepalen van het omzetbelastingbedrag dat bij de herziening in aanmerking moet worden genomen, passende maatregelen nemen om te garanderen dat de herziening niet leidt tot ongerechtvaardigde voordelen en het toestaan van administratieve vereenvoudigingen. 
Hoewel dit artikel de basis vormt van één van de voorgestelde maatregelen in het wetsvoorstel, is deze niet van toepassing op de in deze scriptie centraal staande leaseconstructie.
 Bij de leaseconstructie wordt juist na de herzieningstermijn geleverd, zodat geen herziening van de reeds in aftrek gebrachte voorbelasting, plaatsvindt. In dit kader zijn de artikelen 187 en 188, BTW-Richtlijn niet van toepassing en dus ook niet de nadere maatregelen die op grond van artikel 189, BTW-Richtlijn hieromtrent kunnen worden genomen.

De hiervoor genoemde artikelen in de BTW-Richtlijn 2006 geven lidstaten dus de mogelijkheid om maatregelen te treffen om belastingfraude en –ontwijking te bestrijden. Mijns inziens, heeft Nederland de mogelijkheid om leaseconstructies deels aan te pakken door het hanteren van een geobjectiveerde maatstaf van heffing indien dergelijke constructies het doel hebben om omzetbelasting te besparen door bijvoorbeeld een lage prijs af te spreken bij een transactie tussen betreffende partijen. Echter, hiermee wordt de constructie nog niet geheel bestreden. Na vijf jaar wordt immers een fiscale eenheid aangegaan door de lessor en lessee en wordt de roerende zaak overgedragen aan de lessee. Hierbij biedt artikel 395, BTW-Richtlijn 2006 de mogelijkheid om afwijkende maatregelen te treffen. In de volgende paragraaf wordt nader ingegaan op de nationale voorgestelde maatregelen inzake het aanpakken van omzetbelastingbesparende constructies.

3.3
Nationale wetgeving

3.3.1
Reparatiewetgeving

Zoals is toegelicht in paragraaf 1.1. kunnen lidstaten in de sfeer van de omzetbelasting maatregelen nemen om misbruik van recht te voorkomen en te bestrijden. In dit verband heeft Nederland belastingbesparende constructies willen aanpakken door middel van reparatiewetgeving. De ongewenste constructies vormen volgens de staatssecretaris een aantasting van het karakter van de heffing van omzetbelasting, druisen willens en wetens in tegen doel en strekking van de Zesde Richtlijn en de Wet OB 1968, en veroorzaken daarnaast een uitholling van dit belangrijk belastingmiddel.
 Dit was voor de staatssecretaris reden om desbetreffende leaseconstructies tegen te gaan. Volgens de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel leiden deze constructies tot een substantieel budgettair verlies en zorgen deze voor budgettaire risico’s voor de toekomst. Daarnaast wordt het risico gelopen dat de belastingmoraal wordt aangetast. Zelfs publiekrechtelijke lichamen en publiekgefinancierde instellingen maken gebruik van dergelijke constructies, terwijl zij door het uitstralen van de gewenste belastingmoraal juist een voorbeeldfunctie zouden moeten hebben.
 Een andere verstoring is die van de concurrentie, zoals reeds is besproken. 

Voor het invoeren van de voorgestelde maatregelen in het wetsvoorstel, die in de volgende paragraaf worden behandeld, is door Nederland een verzoek ingediend. Op 27 februari 2006 is door de Raad van de EU de machtiging aan Nederland verleend. Op 24 juli 2006 is een richtlijn ter aanvulling op de Zesde Richtlijn vastgesteld, waarin de mogelijkheid wordt geboden aan de lidstaten om belastingfraude en –ontwijking te voorkomen. Deze richtlijn is per 13 augustus 2006 in werking getreden. Als gevolg hiervan is de machtiging aan Nederland vervallen per 13 augustus 2006.
 Hierdoor is naar mijn mening ook het voorstel verlopen en zal Nederland op basis van de BTW-Richtlijn 2006 weer een nieuwe machtiging moeten aanvragen. Per 2007 is de Zesde Richtlijn vervangen door de richtlijn 2006/112/EG
, waarin de aanvullende bepalingen zijn opgenomen.
 Artikel 395, BTW-Richtlijn 2006 voorziet de lidstaten in een mogelijkheid om wetgeving in te voeren ter bestrijding van belastingfraude en –ontwijking. Op grond van dit artikel kan de Raad van de EU op voorstel van de Commissie lidstaten machtigen om bijzondere, van de BTW-Richtlijn 2006 afwijkende maatregelen te treffen ter zake de belastinginning te vereenvoudigen of bepaalde vormen van belastingfraude en –ontwijking te voorkomen.

3.3.2
Maatregelen

Met het wetsvoorstel doet de wetgever een poging deze constructies aan te pakken. Daarnaast kunnen andere instrumenten worden ingezet ter bestrijding. De voorgestelde maatregelen zijn uiteraard gericht op aspecten van de constructie met roerende zaken die zorgen voor een oneigenlijk omzetbelastingvoordeel. Indien de rechtshandelingen als enig of voornaamste doel hebben om belastingbesparing te bewerkstelligen, zullen maatregelen worden genomen om bedoelde constructies tegen te gaan. De maatregelen hebben betrekking op gevallen waarbij sprake is van:

· een gekunsteld lage prijs; en

· de betrokken partijen niet handelen als zelfstandig opererende partijen; en

· de transacties worden verricht door of ten behoeve van een ondernemer die geheel of nagenoeg geheel vrijgestelde prestaties verricht en die daarom niet of nauwelijks is gerechtigd tot aftrek van voorbelasting; en
· sprake is van investeringsbedrijfsmiddelen, dat wil zeggen, roerende zaken en diensten, waarvan de uitgaven voor de inkomstenbelasting of de vennootschapsbelasting moeten worden geactiveerd en waarop de ondernemer voor die belastingen kan afschrijven.

In het wetsvoorstel worden ten aanzien van de in hoofdstuk 2 beschreven leaseconstructies, de volgende maatregelen voorgesteld:

1. introductie van een objectieve maatstaf van heffing;

2. uitbreiding van de reikwijdte van de herzieningsregeling; en

3. kwalificatie van diensten als levering voor de omzetbelasting.

Hierbij dient de opmerking geplaatst te worden dat niet alle maatregelen die zijn voorgesteld van toepassing zijn op de in hoofdstuk 2 besproken constructievorm. Slechts de maatregelen met betrekking tot de introductie van een objectieve maatstaf van heffing en de kwalificatie van diensten als een levering voor de omzetbelasting, zijn van belang voor de constructievorm die in deze scriptie centraal staat. Hierna worden deze maatregelen derhalve nader besproken. 

3.3.2.1

Introductie van een objectieve maatstaf van heffing

Voor de omzetbelasting is de maatstaf van heffing de vergoeding op grond van artikel 8, Wet OB 1968 (artikel 72, BTW-Richtlijn 2006). De vergoeding is het totale bedrag dat ter zake van de verrichtte prestatie, in rekening is gebracht. De maatstaf van heffing wordt dus subjectief bepaald. Er zijn echter een aantal uitzonderingen op grond van artikel 8, lid 3, Wet OB 1968. In deze gevallen is bijvoorbeeld de kostprijs van een goed of de gemaakte uitgaven voor het verrichten van een dienst de maatstaf van heffing.
 Dit is de objectieve maatstaf van heffing. Lid 3 van dat artikel bepaalt de maatstaf van heffing voor zogenoemde interne leveringen. Deze regeling is van belang omdat een tegenprestatie ontbreekt, waardoor bij toepassing van artikel 8, lid 2, Wet OB 1968 de maatstaf van heffing nihil is.
 De regeling ziet derhalve niet specifiek op het bestrijden van constructies, maar juist op het ontbreken van een tegenprestatie. 
Bij het ontbreken van marktconforme omstandigheden kan een kunstmatig lage prijs ontstaan. Dit zal zich met name voordoen bij gelieerde partijen, zoals bij de tussengeschoven vennootschap en de lessee bij leaseconstructies. Het bedrag dat feitelijk aan omzetbelasting drukt, is niet evenredig aan het bedrag wat zij daadwerkelijk besteden. De vergoeding is derhalve niet gelijkwaardig aan de besteding die daadwerkelijk is gedaan voor het verbruik. In hoofdstuk 2 is reeds besproken dat in arresten van de Hoge Raad
 leasefunding is gesanctioneerd. De financieringskosten, de niet-bedongen rente, maken in dat verband geen deel uit van de vergoeding. In feite repareert deze voorgestelde maatregel je jurisprudentie van de Hoge Raad inzake leasefunding. Met deze maatregel wordt immers leasefunding wettelijk onmogelijk gemaakt, omdat bij de bepaling van de vergoeding wel rekening moet worden gehouden met deze financieringskosten.

De voorgestelde maatregel houdt het volgende in: in geval dat een belastingplichtige een belastbare handeling verricht die bestaat uit de levering van een investeringsbedrijfsmiddel, of uit het ter beschikking stellen of in het feitelijk gebruik van zo’n bedrijfsmiddel, als dan niet na afloop van tijd gevolgd door een levering van het bedrijfsmiddel aan de feitelijke gebruiker, en

· alleen en voorzover de afnemer een niet-belastingplichtige rechtspersoon is of een belastingplichtige die geheel of nagenoeg geheel vrijgestelde prestaties verricht welke hem geen recht op aftrek van BTW geven; en

· alleen en voorzover de partijen in door nationale wetgeving nader te omschrijven gevallen als direct of indirect gelieerde partijen kunnen worden beschouwd,

zal in afwijking van artikel 11, A, lid 1, onderdeel a), Van de BTW-Richtlijn, voor de genoemde handelingen als (minimum) maatstaf van heffing worden genomen: de normale waarde conform artikel 11, A, lid 1, laatste alinea, van die richtlijn.

De voorgestelde maatregel is dus de toepassing van de ‘normale waarde’ als heffingsmaatstaf, ofwel een objectieve maatstaf van heffing in plaats van de overeengekomen vergoeding, in situaties waarin sprake is van transacties tussen gelieerde partijen. De heffing van omzetbelasting vindt in dat geval plaats over de marktprijs en dus niet over een kunstmatige lage prijs.
 De regeling zal dan worden opgenomen in artikel 8, lid 4, Wet OB 1968 (nieuw). Bij deze regeling wordt de normale waarde toegepast op leveringen van investeringsbedrijfsmiddelen en diensten waarbij investeringsbedrijfsmiddelen voor gebruik ter beschikking worden gesteld aan een afnemer die geen of beperkt recht op aftrek van voorbelasting heeft. Wordt een investeringsbedrijfsmiddel op een dusdanige manier ter beschikking gesteld aan de afnemer dat dit niet wordt gezien als een levering, dan wordt deze terbeschikkingstelling beschouwd als een dienst, ongeacht de civiel-juridische vormgeving. Met de marktprijs wordt bedoeld het bedrag dat bij vrije mededinging voor een goed of een dienst zou moeten worden betaald aan een onafhankelijke partij die zijn prestaties onder geheel vrije mededingingsvoorwaarden in een vrije marktsituatie verricht, ofwel de waarde in het economisch verkeer.

Deze maatregel zorgt er dus voor dat tussen gelieerde partijen, i.c. de lessee en lessor, een normale prijs moet worden overeengekomen en houdt in dat bij de leaseconstructie zoals beschreven in hoofdstuk 2, de huurtermijnen de waarde in het economisch verkeer weergeven en dus niet meer een lagere waarde dan de normale waarde. Over deze huurtermijnen wordt omzetbelasting berekend, daarom vallen deze omzetbelastingbedragen hoger uit. Het absolute omzetbelastingvoordeel dat de lessee behaalt, wordt met deze voorgestelde maatregel dus bestreden. 

Uit de toelichting van het wetsvoorstel blijkt wat met het begrip gelieerdheid wordt bedoeld. Volgens artikel 8, lid 7, Wet OB 1968 (voorstel) is sprake van gelieerdheid tussen partijen indien een leverancier en een afnemer met betrekking tot een overeenkomst tot het verrichten van een levering, niet handelen als zelfstandige partijen. Dit wil zeggen dat indien een verhouding bestaat tussen desbetreffende partijen die van invloed is op het bepalen van de prijs, geen sprake is van een overeenkomst onder normale omstandigheden. Hierbij kan het gaan om bepaalde financiële, economische of organisatorische verhoudingen of verwevenheid. Daarnaast kunnen tevens andere zakelijke, familiaire of juridische verhoudingen tot verbondenheid leiden. Hierbij dient te worden opgemerkt dat deze verbondenheid niet betreft de situatie waarin sprake is van een fiscale eenheid tussen partijen in de zin van artikel 7, lid 4, Wet OB 1968. Met de financiële, economische en organisatorische verhoudingen of verwevenheid wordt niet bedoeld zoals in het kader van de fiscale eenheid. In het kader van een fiscale eenheid zijn de vereisten cumulatief en geldt een zwaardere invulling voor de interpretatie van de vereisten. Er ontstaat al een verbondenheid in het kader van de voorgestelde toepassing van de normale waarde, indien de partij die niet-aftrekgerechtigd is, direct of indirect, een lening aan een derde verstrekt, i,c. de lessor, voor de aanschaf van een roerende zaak door de lessor dat vervolgens wordt verhuurd aan de niet-aftrekgerechtigde partij. 

Volgens de staatssecretaris is bij een ongewoon lage prijs sprake van gelieerdheid.
 De vraag is echter of deze redenering terecht is. Dit betekent namelijk dat gelieerdheid afhankelijk is van het antwoord op de vraag of een ongewoon lage prijs wordt geconstateerd en dat in alle gevallen waarbij een ongewoon lage prijs wordt gehanteerd, sprake is/zou zijn van gelieerdheid. Gezien de intentie van de staatssecretaris om constructies te bestrijden, is gekozen voor deze invulling van gelieerdheid. Echter, op deze manier krijgen tevens bonafide structuren hiermee te maken. Hoewel de staatssecretaris heeft toegezegd dat instellingen die geen gebruik maken van omzetbelastingconstructies welke het wetsvoorstel beoogt te bestrijden, niet onder de voorgestelde maatregel valt, is het de vraag of desbetreffende instellingen daadwerkelijk niet onder de regeling vallen. De maatregel is volgens de staatssecretaris zodanig samengesteld dat deze slechts betrekking heeft op situaties waarin de elementen voorkomen die het mogelijk maken een oneigenlijk omzetbelastingvoordeel te behalen.
 
Zuidgeest maakt, mijns inziens, terecht de opmerking dat het opmerkelijk is dat geen mogelijkheid bestaat om de veronderstelde gelieerdheid te weerleggen. Indien bijvoorbeeld bij een inkooptransactie een fikse korting wordt gegeven, is reeds sprake van gelieerdheid. Dit lijkt niet de bedoeling te zijn van deze invulling van gelieerdheid.
 Wabeke zet eveneens vraagtekens bij de toezegging van de staatssecretaris en onderbouwt dit aan de hand van een praktijkvoorbeeld, waarbij een schoolbestuur met de gemeente uit praktische overwegingen overeenkomt dat de gemeente een nieuw schoolgebouw gaat bouwen. Vervolgens wordt het juridische eigendom van het schoolgebouw om niet of tegen een symbolisch bedrag aan het schoolgebouw geleverd. Ondanks dat deze levering over het algemeen niet is gericht op het behalen van een omzetbelastingvoordeel, kan de voorgestelde maatregel gevolgen hebben voor dit voorbeeld. De gemeente en het schoolbestuur kunnen immers kwalificeren als gelieerde partijen.
 Wolf deelt eveneens de mening dat door de onduidelijke toelichting van het wetsvoorstel inzake de gehanteerde prijs, het gevaar bestaat dat een correctie wordt uitgevoerd slechts op basis van de constatering dat de gehanteerde prijs onder de normale waarde ligt. Er hoeft immers geen sprake te zijn van ontwijking van omzetbelasting bij het hanteren van een lage prijs.

3.3.2.2

Uitbreiding van de reikwijdte van de herzieningsregeling

Een andere voorgestelde maatregel om constructies met roerende zaken te bestrijden betreft de uitbreiding van de reikwijdte van de herzieningsregeling in de UB OB. De regeling zal op twee onderdelen worden aangepast.
1. De huidige regeling kent alleen een herziening van in aftrek gebrachte voorbelasting voor onroerende en roerende zaken, maar niet voor diensten. Diensten worden immers niet beschouwd als investeringsgoederen.
 Derhalve is het bij diensten mogelijk dat onmiddellijk na afloop van het boekjaar van ingebruikneming, de kostbare dienst tegen minimale omzetbelastingdruk in het bezit komt van de lessee. Deze transactie kan plaatsvinden door verkoop (tegen een te lage prijs), fusie of het vormen van een fiscale eenheid. Om dit tegen te gaan, zal een herzieningsmogelijkheid van reeds gerealiseerde aftrek van voorbelasting op kostbare diensten, worden ingevoerd in de situaties dat sprake is van vervreemding van desbetreffende diensten bij gelieerde verhoudingen. Hierbij dient te worden opgemerkt dat deze maatregel niet van toepassing is op de in deze scriptie behandelde leasestructuur. Derhalve wordt hier verder geen aandacht aan besteed.

2. Daarnaast wordt de werking van herzieningsbepalingen aangepast. Het gaat om situaties waarbij oneigenlijk gebruik wordt gemaakt van herzieningsbepalingen door bedrijfsmiddelen die reeds in gebruik zijn genomen, te vervreemden en deze vervolgens ter beschikking te krijgen via een (eigen) leasemaatschappij. Voor bedrijfsmiddelen waarvoor geen (volledig) recht op aftrek bestaat, wordt alsnog aftrekrecht gecreëerd door bijvoorbeeld aan het eind van de herzieningstermijn, bedrijfsmiddelen te verkopen en terug te huren. Aangezien in deze scriptie geen aandacht wordt besteed aan dergelijke constructies, wordt verder geen aandacht besteed aan de maatregel inzake de aanpassing van de werking van herzieningsbepalingen.

3.3.2.3 
Kwalificatie van diensten als levering voor de omzetbelasting

Deze maatregel houdt in dat bij de leaseconstructies het resultaat van de met elkaar samenhangende handelingen voor de omzetbelasting, in feite is te beschouwen als een levering op grond van artikel 14, lid 1, BTW-Richtlijn 2006 door de lessor aan de feitelijke gebruiker, ofwel de lessee. Volgens de regering is het de lessee die de macht verkrijgt om als eigenaar over het bedrijfsmiddel te beschikken en verkrijgt de lessor slechts het bedrijfsmiddel om het vervolgens, verplicht en exclusief, ter beschikking te stellen aan de lessee. In het machtigingsverzoek van de regering dat is ingediend bij de Europese Commissie is deze maatregel verwoord. De Nederlandse regering heeft dit verzoek ingediend bij de Europese Commissie met het doel te worden gemachtigd om voor het treffen van de genoemde maatregelen, af te mogen wijken van de BTW-Richtlijn 2006. Tijdens voorgesprekken met fiscale experts van de Europese Commissie is door de Europese Commissie aangegeven dat belastingadministratie van een lidstaat de bevoegdheid heeft om op interpretatieve wijze binnen het kader van het communautair recht aan te geven in welke situaties en onder welke omstandigheden een handeling als levering kwalificeert. Er zal een beleidsbesluit komen in welke gevallen bij leaseconstructies sprake is van een levering. Aangezien dit beleidsbesluit er nog niet is en dus ook niet bekend is in welke situaties en onder welke omstandigheden een handeling kwalificeert als een levering, kan ook niet worden getoetst of met het beleidsbesluit de leaseconstructies met roerende zaken kan worden bestreden. Aangezien deze maatregel wordt voorgesteld in het kader van het bestrijden van leaseconstructie met roerende zaken, is het niet ondenkbaar dat de maatregel tevens ziet op de situatie dat de lessor een dienst verricht aan de lessee, i.c. het leasen van de roerende zaak aan de lessee. Dit wordt dan gekwalificeerd als een levering.
Op basis van het Safe-arrest wordt invulling gegeven aan het begrip levering. In dit arrest bleek uit de notariële akte dat de fiscale eenheid Shipping and Forwarding Enterprise Safe B.V. (hierna: “Safe”) een onvoorwaardelijk recht tegen betaling aan Kats Bouwgroep N.V. (hierna: “Kats”) zou overdragen op een villa, vrij van hypotheken en andere zaken. Op grond van deze akte zouden de wijzigingen in de waarde en de baten en lasten voor rekening en risico van Kats komen, die het recht kreeg over het onroerend goed te beschikken. Daarnaast verplichtte Safe zich de eigendom van het goed te leveren op eerste vordering aan Kats, maar uiterlijk op 31 december 1982. Voorts verleende Safe aan Kats onherroepelijke volmacht om de overdracht van de juridische eigendom van het goed de bewerkstelligen. Op 11 augustus 1983 sloten curatoren in het faillissement van Kats een overeenkomst met een derde verkrijger tot overdracht van de rechten op het goed aan deze verkrijger. Op deze datum droeg Safe de juridische eigendom van het goed over aan de derde verkrijger. De inspecteur legde Safe een naheffingsaanslag op in de omzetbelasting. Volgens de inspecteur betrof het een levering door Safe aan Kats van een villa met grond en opstallen. De Hoge Raad stelde in dit kader prejudiciële vragen aan het HvJ EG. Hierbij is de vraag van belang of het zich verplichten tot de eigendomsoverdracht van een goed kan worden aangemerkt als de overdracht van de macht om als eigenaar over het goed te beschikken. Het HvJ EG heeft overwogen dat als levering van een goed in de zin van artikel 14, lid 1, BTW-Richtlijn 2006, wordt beschouwd de overdracht van de macht om als eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken. Indien in dit geval geen overdracht van de juridische eigendom van die zaak plaatsvindt, is toch sprake van een levering van een goed, mits de macht om als eigenaar over het goed te beschikken wordt overgedragen.

Uit de parlementaire behandeling blijkt dat in het nog te publiceren beleidsbesluit voor het aanmerken als levering van de handelingen tussen het lessor en de vrijgestelde persoon van belang is, dat de vrijgestelde persoon de macht verkrijgt om als eigenaar over het goed te beschikken. De vrijgestelde persoon neemt bedrijfseconomisch de plaats in van iemand die investeert in een bedrijfsmiddel. Volgens de staatssecretaris heeft de lessor slechts de bevoegdheid om de bedrijfsmiddelen te verkrijgen en is deze verplicht de goederen exclusief ter beschikking te stellen aan de vrijgestelde persoon. Dit alles gebeurt op gezag van en bestelling van de lessee.
 Van belang is derhalve of de lessor danwel lessee de beschikkingsmacht heeft over het bedrijfsmiddel. Hierbij zal tevens de overeenkomst tussen deze twee partijen een grote rol spelen. In het volgend hoofdstuk wordt nader aandacht besteed aan de overeenkomsten tussen desbetreffende partijen en of sprake is van een levering, waarbij van belang is wie de beschikkingsmacht heeft over het bedrijfsmiddel.

3.3.3 
Ontwikkelingen

Zoals reeds is besproken, is de behandeling van het wetsontwerp opgeschort door de Minister van Financiën in afwachting van de ontwikkelingen in de jurisprudentie inzake het leerstuk misbruik van recht. De wetgever had er voor kunnen kiezen om toch de wetgeving aan te passen en vervolgens te kijken naar de uitkomst van de jurisprudentie inzake misbruik van recht. De vraag is dan of de wetgever heeft nagelaten om constructies die niet worden bestreden op grond van de wetgeving, aan te pakken bij een voor de wetgever tegenvallende uitkomst van de jurisprudentie inzake misbruik van recht. Volgens Nieuwenhuizen is bij de constructies die behandeld worden in het wetsvoorstel, het leerstuk misbruik van recht van toepassing. Hij hoopt dat het wetsvoorstel wordt ingetrokken voor wat betreft de constructiebestrijding. Het wetsvoorstel is immers niet nodig. Daarnaast geeft hij aan dat het wetsvoorstel begrippen introduceerde, zoals nominale waarde en gelieerde partijen, maar dat de staatssecretaris niet duidelijk heeft kunnen weergeven wat precies wordt verstaan onder die begrippen. Dit leidt tot rechtsonzekerheid en ernstige overkill.

3.3.4
Wel of geen probaat middel
De vraag die naar aanleiding van het wetsvoorstel centraal staat is of de maatregelen
 inzake het introduceren van een objectieve heffing en het onder omstandigheden kwalificeren van een dienst als een levering in de omzetbelasting, met succes de desbetreffende leaseconstructie kan bestrijden.
 De maatregel ziet erop om tussen gelieerde partijen een objectieve maatstaf van heffing te hanteren. Bij desbetreffende leaseconstructie gaat het om gelieerde partijen i.c. de lessor en lessee, die vaak een lagere prijs voor de leasetermijnen overeenkomen dan het geval zou zijn bij een overeenkomst met een derde partij. Dit betekent dat bij een lagere overeengekomen prijs de berekende omzetbelasting daarover eveneens lager is en dus een absoluut omzetbelastingvoordeel wordt behaald. Door het introduceren van een objectieve maatstaf van heffing indien een lagere prijs dan de normale waarde wordt overeengekomen, wordt dit absoluut omzetbelastingvoordeel bestreden. Er wordt immers omzetbelasting berekend over de normale waarde en dus niet meer over de lagere waarde. Een ander voordeel dat wordt behaald met de leaseconstructie is dat de leaseperiode zo kort mogelijk wordt gehouden. In dit geval kan een objectieve maatstaf van heffing geen uitkomst bieden. Wel kan dat voordeel worden bestreden met de maatregel om diensten als levering te beschouwen. Op het moment van leasen vindt dus eigenlijk een levering plaats door de lessor aan de lessee. In paragraaf 3.2.2. is de opsomming weergegeven van de situaties op welke de maatregelen betrekking hebben zoals uit het wetsvoorstel blijkt.
De maatregel waarbij onder omstandigheden een dienst wordt beschouwd als een levering, zorgt ervoor dat de dienst die de lessor verricht aan de lessee, i.c. het leasen van de roerende zaak aan de lessee, kwalificeert als een levering. Hierdoor wordt met handelingen om na afloop van de herzieningtermijn een fiscale eenheid te vormen en vervolgens de overdracht van de roerende zaak te laten plaatsvinden, niet langer een omzetbelastingvoordeel bereikt. Indien de maatregel wordt toegepast, hebben deze laatstgenoemde handelingen geen nut meer, omdat een levering reeds heeft plaatsgevonden op het moment dat aan de lessee de roerende zaak wordt geleased. Hierbij dient echter wel de opmerking te worden gemaakt dat van belang is op welke moment de levering van de roerende zaak plaatsvindt. In hoofdstuk 2 is opgemerkt dat naar aanleiding van de overeenkomsten kan worden afgevraagd of de roerende zaak wordt aangeschaft door de lessor of de lessee. Indien wordt vastgesteld dat de lessee de roerende zaak aanschaft, is de maatregel overbodig, omdat dan rechtstreeks wordt geleverd aan de lessee en op dat moment een belaste prestatie plaatsvindt. De lessee is de omzetbelasting verschuldigd die drukt op de aanschaf van de roerende zaak. Indien de lessor de roerende zaken aanschaft, biedt de maatregel wel uitkomst voor wat betreft het voordeel dat wordt behaald door het vormen van een fiscale eenheid en waarbij vervolgens de roerende zaak wordt overgedragen aan de lessee.

Zoals in hoofdstuk 1 reeds is aangegeven, is de vraag of de maatregelen die lidstaten treffen om de leaseconstructies tegen te gaan, conform zijn met het neutraliteitsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel. Op basis van het neutraliteitsbeginsel drukt bij ondernemers in beginsel feitelijk geen omzetbelasting, maar drukt de omzetbelasting die evenredig is aan de eindprijs, bij de consumenten. Ondernemers zijn omzetbelasting verschuldigd over de vergoedingen voor de door hen verrichte leveringen en diensten. Aan de andere kant brengen de ondernemers op de verschuldigde omzetbelasting, de ter zake van aan hen verrichte leveringen van goederen en aan hen verleende diensten in rekening gebrachte of verschuldigde omzetbelasting, in aftrek. Hierdoor drukt bij de ondernemers in beginsel feitelijk geen omzetbelasting. Deze aftrekregeling heeft uitsluitend de functie belastingcumulatie te vermijden.
 De omzetbelasting is dus een kostprijsverhogende belasting die op indirecte wijze wordt geheven en welke drukt op de bestedingen volgens het systeem van een heffing over de toegevoegde waarde met in beginsel aftrek van voorbelasting voor de ondernemer. Hoewel de lessee wel ondernemer is voor de omzetbelasting op grond van artikel 7, lid 1, Wet OB 1968, verricht hij vrijgestelde prestaties, waardoor hij voor deze prestaties geen recht op aftrek van voorbelasting heeft. Mijns inziens kan niet worden gezegd dat de lessee die geen recht op aftrek van voorbelasting heeft, als gevolg van de leaseconstructie met roerende zaken wel aftrek heeft gepleegd. Indien de lessor de roerende zaak aanschaft, heeft hij recht op aftrek van voorbelasting en dus niet de lessee. Uiteraard ontstaat wel de situatie dat geen omzetbelasting drukt, terwijl die wel had moeten drukken. Bij de lessee die de apparatuur aanschaft, zou immers de in rekening gebrachte omzetbelasting moeten betalen. De lessee zou deze omzetbelasting vervolgens niet in aftrek kunnen brengen, terwijl in de situatie dat de lessor de apparatuur koopt, deze wel in aftrek kan brengen.

 A-G van Hilten maakt naar mijn mening terecht de opmerking dat verdedigd kan worden dat het accepteren van aftrek van voorbelasting ter zake van vrijgestelde prestaties de neutraliteit van de omzetbelasting vergroot. Dit, omdat juist het ontbreken van het aftrekrecht bij vrijgestelde prestaties zorgt voor verstoringen in het systeem, maar dat de boodschap van het HvJ EG duidelijk is dat het niet de bedoeling is dat ondernemers die vrijgestelde prestaties verrichten hun inkopen op die manier structureren dat de belastingdruk op de investeringen verlaagd wordt.
 Ondanks dat de medische vrijstellingen in de BTW-Richtlijn en de Wet OB 1968 een bewust gemaakte keuze is die een inbreuk maakt op het stelsel van de omzetbelasting, zou de vraag eerder moeten luiden of aftrekrecht voor ondernemers die vrijgestelde prestaties verrichten, moet worden toegestaan bezien vanuit het oogpunt van het neutraliteitsbeginsel. Een oplossing op de leaseconstructies te bestrijden, kan namelijk ook zijn om  een eind te maken aan de medische vrijstellingen, zodat de diensten en leveringen in de belaste sfeer terecht komen en de lessee wel recht op aftrek van voorbelasting heeft. In dat geval wordt dus ook geen inbreuk gemaakt op het neutraliteitsbeginsel.
 De lessor dient over de leasetermijnen omzetbelasting te voldoen. Doordat desbetreffende partijen direct na de herzieningstermijn een fiscale eenheid vormen, zal de lessor niet over alle leasetermijnen omzetbelasting voldoen. Dit leidt echter niet tot een extra aftrek van voorbelasting. De lessor heeft voor zijn transacties recht op aftrek van voorbelasting wat, mijns inziens, niet in strijd is met het neutraliteitsbeginsel.

De subjectiviteit van de omzetbelasting zorgt ervoor dat indien tussen twee partijen een lagere prijs dan de normale waarde wordt afgesproken, voor de heffing van omzetbelasting wordt uitgegaan van deze lagere waarde. Indien naar aanleiding van de maatregel inzake het introduceren van een objectieve heffing wordt uitgegaan van de normale waarde, is deze normale waarde het uitgangspunt voor de heffing. Door aanpassing van de heffingsmaatstaf als gevolg van het wetsvoorstel, treedt geen wijziging op ten aanzien het aftrekrecht en dus neutraliteitsbeginsel en leidt deze maatregel, naar mijn mening, niet tot een inbreuk op het neutraliteitsbeginsel.  
Bij het evenredigheidsbeginsel is van belang dat de nationale maatregel geschikt en noodzakelijk is om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen. Indien een lidstaat bijvoorbeeld een regeling treft die erin voorziet om in bepaalde situaties van fraude de aftrek van voorbelasting uit te sluiten, is door het HvJ EG beslist dat dergelijke regelingen zijn toegestaan, mits rekening wordt gehouden met het evenredigheidsbeginsel. Dit betekent dat de regeling niet verder mag gaan dan noodzakelijk is voor het bereiken van het met de regeling beoogde doel.
 De maatregelen uit het wetsvoorstel zijn erop gericht om het omzetbelastingvoordeel dat wordt behaald door het opzetten van leaseconstructies met roerende zaken, te bestrijden. De vraag is of genoemde maatregelen noodzakelijk zijn om de leaseconstructies met roerende zaken te bestrijden. Mijns inziens, worden met de maatregelen de leaseconstructie zoals die is beschreven in hoofdstuk 2, bestreden. Op deze manier wordt immers voorkomen dat desbetreffende partijen de belastingdruk verlagen, dan het geval zou zijn zonder deze leaseconstructie. Met de maatregel die erop ziet om bij transacties tussen gelieerde partijen een objectieve maatstaf van heffing te hanteren, dient erop gelet te worden dat niet ook bonafide gevallen hiermee te maken krijgen. De staatssecretaris heeft reeds duidelijk gemaakt dat de maatregel niet geldt voor deze bonafide gevallen. Hij geeft helaas niet aan wanneer daarvan sprake is. Het is dus maar de vraag of bonafide gevallen worden uitgesloten. Door deze onzekerheid kan een discussie ontstaan met de inspecteur. De maatregel is in dat geval alleen evenredig, indien de bonafide gevallen meer zekerheid krijgen door bijvoorbeeld vooraf zekerheid te vragen aan de inspecteur dat de maatregel niet op hen van toepassing is.

In 1995 heeft een wetwijziging
 plaatsgevonden inzake de levering en de verhuur van onroerende zaken ter bestrijding van constructies met betrekking tot onroerende zaken. De wetswijziging betrof de beperking van de keuze voor belaste levering en verhuur van onroerende zaken tot situaties waarin de omzetbelasting voor ten minste 90% in aftrek kan worden gebracht door de afnemer, dan wel de huurder. In een aantal situaties, met name als het nieuwe onroerende zaken betreft waarvan de levering belast is, heeft deze wetswijziging geen effect. In 2005 is destijds voor onroerende goederen aanvullende reparatiewetgeving
 voorgesteld, waarbij onder andere een objectieve maatstaf van heffing in bepaalde situaties van levering en terbeschikkingstelling van investeringsbedrijfsmiddelen, onderdeel is.
 Indien wetswijziging wordt gerealiseerd is het dus maar de vraag of alle leaseconstructies die de wetgever wil bestrijden, ook daadwerkelijk hiermee kunnen worden bestreden. In 2005 heeft de wetgever immers een aanvullende reparatiewetgeving met betrekking tot onroerende zaken voorgesteld, omdat de wetswijziging in 1995 niet in alle situaties het beoogde effect had. Met het wetsvoorstel inzake de bestrijding van leaseconstructies met roerende zaken is het dus ook maar de vraag of al deze constructies kunnen worden bestreden. Indien leaseconstructies nadien op een dusdanige manier worden opgezet die niet onder de reikwijdte van het wetsvoorstel vallen, biedt het wetsvoorstel geen uitkomst. Het gevolg is dat (wederom) aanvullende reparatiewetgeving noodzakelijk is. 
Naar mijn mening zijn de maatregelen die in het wetsvoorstel worden genoemd, noodzakelijk ter bestrijding van de desbetreffende leaseconstructies met roerende zaken. Ondanks dat met deze maatregelen desbetreffende leaseconstructies worden aangepakt, is het maar de vraag of het wetsvoorstel de voorkeur heeft indien de leaseconstructies ook met een van de reeds bestaande rechtsvindingsmethoden kan worden bestreden. In dit kader heb ik dan ook begrip voor de beslissing van de Minister van Financiën om de behandeling van het wetsvoorstel op te schorten. In het volgend hoofdstuk wordt ingegaan op de vraag of de leaseconstructie kan worden aangepakt met bestaande rechtsvindingsmethoden. Naar aanleiding hiervan dient te worden bepaald of reparatiewetgeving gewenst is of dat een beroep kan worden gegaan op een van de rechtsvindingsmethode en op de vraag of naast reparatiewetgeving tevens een beroep zou kunnen worden gedaan op een rechtsvindingsmethoden.

3.4 
Conclusie
In dit hoofdstuk zijn de EU-rechtelijke en nationale wetgeving besproken die van belang zijn voor de in het vorig hoofdstuk beschreven leaseconstructie. Op grond van de BTW-Richtlijn 2006 hebben lidstaten bij de implementatie van de artikelen 72 tot en met 92, BTW-Richtlijn 2006 de mogelijkheid om maatregelen te treffen om constructies met het doel op belastingfraude of- ontwijking, te bestrijden. Twee regelingen die van belang zijn, zijn de artikelen 80 en 189, BTW-Richtlijn 2006, omdat zij de basis vormen voor de in het Nederlandse wetsvoorstel voorgestelde maatregelen. Artikel 80, BTW-Richtlijn 2006 betreft een regeling die de mogelijkheid biedt om belastingfraude- en ontwijking te voorkomen door middel van een geobjectiveerde heffingsmaatstaf bij gelieerde partijen. Artikel 189, BTW-Richtlijn 2006 geeft de mogelijkheid om maatregelen te treffen omtrent de herzieningregeling. Dit artikel is echter niet van toepassing op de in deze scriptie centraal staande leaseconstructie. 

In het Nederlandse wetsvoorstel worden drie maatregelen voorgesteld, namelijk het invoeren van een geobjectiveerde heffingsmaatstaf, uitbreiding van de reikwijdte van de herzieningsregeling en de kwalificatie van diensten als levering voor de omzetbelasting. De eerste maatregel is op grond van artikel 80, BTW-Richtlijn 2006 en houdt in dat de heffingsmaatstaf bij transacties tussen gelieerde partijen, de normale waarde is. Hierdoor wordt het absoluut omzetbelastingvoordeel dat wordt behaald bij het afspreken van een lagere prijs dan de normale waarde, bestreden. Het is terecht dat in het wetsvoorstel deze maatregel met betrekking tot een objectieve heffingsmaatstaf wordt voorgesteld om de leaseconstructies met roerende zaken aan te pakken en met name om het absoluut omzetbelastingvoordeel te bestrijden. 

Een andere voorgestelde maatregel is de uitbreiding van de reikwijdte van de herzieningsregeling. De maatregel is echter niet van toepassing op de in hoofdstuk 2 geschetste leaseconstructies en wordt daarom niet verder behandeld.

Een andere maatregel die wordt voorgesteld is om diensten onder omstandigheden kwalificeren als een levering. Dit betekent dat het leasen van de roerende zaak aan de lessee wordt beschouwd als een levering. Op deze manier wordt bestreden dat na afloop van de herzieningstermijn een fiscale eenheid wordt gevormd, zodat vervolgens de overdracht van de roerende zaak kan plaatsvinden zonder omzetbelasting. De maatregel zorgt er voor dat de overdracht al heeft plaatsgevonden op het moment dat wordt geleased aan de lessee. De maatregel zorgt er dus voor dat met handelingen om na afloop van de herzieningstermijn een fiscale eenheid te vormen en vervolgens de overdracht van de roerende zaak plaatsvindt, niet langer een omzetbelastingvoordeel wordt behaald. Hierbij dient echter de opmerking te worden geplaatst dat indien op basis van de overeenkomsten kan worden geconcludeerd dat de lessee de roerende zaak heeft aangeschaft, deze maatregel overbodig is.

Naar aanleiding van het opzetten van de leaseconstructie kan de vraag worden gesteld of de maatregelen die zijn voorgesteld, in overeenstemming zijn met het neutraliteitsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel. Ik ben van mening dat deze vraag ontkennend dient te worden geantwoord, omdat door het opzetten van de leaseconstructie de lessee nog steeds geen aftrekrecht heeft. Er ontstaat echter wel de situatie dat geen omzetbelasting drukt, terwijl die wel had moeten drukken. Door de medische vrijstellingen wordt een inbreuk gemaakt op het neutraliteitsbeginsel. Een oplossing kan zijn om deze vrijstellingen te schrappen. Daarnaast zijn de nationale maatregelen geschikt en noodzakelijk om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen, indien in bonafide gevallen de zekerheid kan worden gegeven dat zij niet worden getroffen door de gevolgen van de maatregelen. De maatregelen zijn conform het evenredigheidsbeginsel. Zij zijn er immers op gericht om het belastingvoordeel dat wordt behaald met de leaseconstructies, te bestrijden.

4.
Rechtsvindingsmethoden

4.1
Inleiding
Indien een belastingplichtige bepaalde handelingen verricht die volgens de belastinginspecteur zijn gericht op het ontwijken van belasting, kan een conflict ontstaan tussen desbetreffende partijen. Indien het conflict bij de rechter terecht komt, zal hij zich bezig houden met rechtsvinding. Rechtsvinding heeft betrekking op het vaststellen van relevante feiten. Daarnaast heeft de rechtsvinding betrekking op de uitleg van de rechtsregels.
 Indien door de rechter wordt geconstateerd dat sprake is van misbruik, kan deze door middel van een aantal rechtsvindingen worden bestreden. Volgens Van Kesteren en Soltysik
 kan het leerstuk misbruik van recht in het kader van de rechtsvindingsmethoden worden geplaatst. Ik ben het met hen eens, derhalve wordt in dit hoofdstuk de vraag beantwoord of de leaseconstructie kan worden bestreden met de bestaande rechtsvindingsmethoden waaronder het leerstuk misbruik van recht.

4.2 
Fiscale kwalificatie
In deze paragraaf wordt ingegaan op de rechtsvindingsmethode fiscale herkwalificatie en wordt aandacht besteed aan het leveringsbegrip. Hierbij komt tevens een aantal zaken aan bod, namelijk HR 15 december 1999, BNB 2000/126*, Rechtbank Haarlem 1 november 2007, AWB 06/11006 t/m 06/11009 en 06/11011, HR 15 juni 2007, VN 2007/31.24, Hof Amsterdam 23 juli 2001, nr. 00/00213, HvJ EG 15 december 2005, VN 2005/61.19 (arrest Centralan), HvJ EG 8 februari 1990, BNB 1990/271* (arrest Safe), Hof Amsterdam 17 november 2008, VN 2009/21, HR 23 november 2007, VN 2007/57.19 en Rechtbank Breda 8 april 2008, nr. AWB 06/3843.
4.2.1 
Algemeen
Een methode om misbruik te bestrijden is fiscale herkwalificatie genoemd. Onder fiscale kwalificatie kan worden verstaan een interpretatiemethode waarbij, gebaseerd op een aantal feitelijke omstandigheden in onderling verband, rechtshandelingen opnieuw en anders worden benoemd. Door deze fiscale kwalificatie ontstaan andere gevolgen dan desbetreffende partijen in eerste instantie voor ogen hadden.
 Van belang is wanneer fiscale kwalificatie aan de orde komt. In HR 15 december 1999, BNB 200/126c* heeft de Hoge Raad overwogen dat een zelfstandig fiscaal rechtelijke kwalificatie kan worden toegepast in het geval dat de fiscale gevolgen die voortvloeien uit de gekozen rechtsvorm niet acceptabel zijn gezien het economisch resultaat ervan en gelet op de strekking van de belastingwet. Voor een zodanige kwalificatie is niet vereist dat de betrokken belastingplichtige partij is geweest bij of anderszins heeft deelgenomen aan alle handelingen die tot desbetreffend resultaat hebben geleid.
 In deze zaak van de Hoge Raad werd de fiscale kwalificatie echter niet toegepast, omdat de belastingplichtige niet handelde in strijd met de strekking van de wet zoals die uit de wetsgeschiedenis naar voren komt.

Voor toepassing van fiscale kwalificatie is niet vereist dat de belastingplichtige de intentie heeft om belasting te ontwijken. Het doel is om rechtstreeks te komen tot een vaststelling van de feiten die ten grondslag dienen te worden gelegd aan de belastingheffing.
 Civielrechtelijke kwalificatie hoeft voor het vaststellen van de feiten niet bindend te zijn voor het belastingrecht. Met Lamers
 ben ik het eens dat indien de fiscale kwalificatie afwijkt van de juridische vormgeving, deze op gespannen voet kan staan met het legaliteitsbeginsel en derhalve tevens met het rechtszekerheidsbeginsel. De belastingplichtige moet er immers op kunnen vertrouwen dat door een bepaalde juridische structuur te kiezen, een kenbaar fiscaal resultaat wordt behaald. Het legaliteitsbeginsel vloeit voort uit het rechtszekerheidsbeginsel. Het legaliteitsbeginsel houdt in dat belastingen worden geheven uit kracht van de wet. Dit beginsel is vastgelegd in artikel 104, Grondwet en stelt bepaalde grenzen aan de uitvoerder van de belastingwet. Daarnaast geeft het aan dat de grondwetgever heeft gehecht aan de rechtszekerheid in het belastingrecht dat is gebaseerd op de geldende wettekst.

De vraag is of de methode van fiscale kwalificatie van toepassing is op de zaken met betrekking leaseconstructies met roerende zaken. Bij dergelijke leaseconstructies zoals beschreven in hoofdstuk 2 is het van belang om vast te stellen aan welke rechtspersoon de roerende zaak wordt geleverd, i.c. aan de lessor of aan de rechtspersoon waarvan de activiteiten nagenoeg of geheel zijn vrijgesteld. Dit is tevens aan de orde gekomen bij een aantal zaken
 waarbij de inspecteur zich op het standpunt heeft gesteld dat niet aan belanghebbende
, de tussengeschoven persoon, is geleverd, maar rechtstreeks aan het ziekenhuis. Belanghebbende beweerde daarentegen dat de levering heeft plaatsgevonden aan belanghebbende en niet aan het ziekenhuis. Rechtbank Haarlem heeft de inspecteur in het gelijk gesteld. In een zaak van de Hoge Raad
, waarbij het oordeel van Hof Amsterdam
 was dat niet de lessor, maar de lessee afnemer is van de geleverde roerende zaak, gaf het hof volgens de Hoge Raad geen blijk van een onjuist rechtsopvatting. Het is van feitelijke aard en kan in cassatie niet op juistheid worden getoetst. Naar aanleiding van de uitspraak van de Hoge Raad bespreekt Vroon dit arrest. Vroon is van mening dat niet spaarzaam genoeg met het leerstuk misbruik van recht kan worden omgegaan en dat vaak met fiscale kwalificatie van de feiten hetzelfde resultaat wordt bereikt.
 Het is derhalve verklaarbaar dat de Hoge Raad de aandacht eerst vestigt op fiscale kwalificatie.
 Om te bepalen of bij deze leaseconstructies met roerende zaken sprake is van fiscale kwalificatie, wordt in de volgende subparagraaf aandacht besteed aan het begrip levering. Indien tot de conclusie kan worden gekomen dat niet aan de lessor, maar aan de lessee wordt geleverd, zullen de feiten in die zin moeten worden gekwalificeerd. 

4.2.2 
Levering van roerende zaken

Op grond van artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968, wordt als levering beschouwd de overdracht of overgang van de macht om als eigenaar over een goed te beschikken. Van belang is derhalve wie de beschikkingsmacht heeft over de roerende zaken. De omschrijving van levering van goederen is tot 2007 rechtstreeks afgeleid van de civielrechtelijke levering van goederen. Echter, vanaf 1 januari 2007 is het verband tussen de omschrijving van levering van goederen in de zin van artikel 3, Wet OB 1968 en de civielrechtelijke levering, niet meer rechtstreeks, omdat deze is overgenomen uit de richtlijnbepalingen. Het civiele recht is derhalve niet beslissend voor de beantwoording van de vraag of al dan niet sprake is van een levering van een goed.
 In hoofdstuk 2 is besproken dat tussen desbetreffende partijen overeenkomsten zijn gesloten. Deze overeenkomsten dienen te worden meegenomen bij de beoordeling aan wie de roerende zaken worden geleverd. Een van de overeenkomsten die partijen sluiten, is de leaseovereenkomst waarin wordt bepaald dat de leverancier de roerende zaken rechtstreeks overdraagt aan de lessor en dat de goederen worden verhuurd aan de lessee. Op basis hiervan kan worden gesteld dat de lessor de beschikkingsmacht heeft. Echter, hier kunnen vraagtekens bij worden geplaatst, omdat de risico’s voor de lessee zijn en in de overeenkomsten de macht van de lessor worden beperkt. Immers de lessor heeft slechts de bevoegdheid om de bedrijfsmiddelen te verkrijgen en deze verplicht en exclusief ter beschikking te stellen aan de vrijgestelde persoon.

4.2.3 
Criteria afnemer

Van Norden merkt op dat criteria die van belang kunnen zijn voor het bepalen wie de afnemer is van een prestatie, de rechtsbetrekking, het verbruik en de beschikkingsmacht zijn. Hij is van mening dat de rechtsbetrekking past bij een algemene verbruiksbelasting. Er dient te worden gekeken naar de band die partijen bij elkaar brengt ten aanzien van de transactie. Daarnaast is het beginsel van de contractsvrijheid van belang. Dit beginsel houdt in dat de partij die een prestatie verricht vrij in zijn keuze is om te bepalen met welke andere partij hij een rechtsbetrekking aangaat. Voor de omzetbelasting kwalificeert laatstgenoemde partij als de afnemer van de prestatie. Het beginsel wordt echter wel beperkt door solidariteit, wet, goede zeden en openbare orde.

Een ander criterium is het verbruik. Van Norden merkt op dat niet geheel duidelijk is wat onder dit criterium dient te worden verstaan en dat het niet dient te worden toegepast om te bepalen wie de afnemer van een prestatie is. Het is immers niet haalbaar om bij elke prestatie na te gaan wie de prestatie verbruikt. Hij is van mening dat vanuit het oogpunt van rechtszekerheid, doelmatigheid en eenvoud dit criterium dient te worden verworpen.

Het ander criterium is de beschikkingsmacht. Dit criterium, dat reeds hiervoor is behandeld, vloeit voort uit artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968 (artikel 14, lid 1, BTW-Richtlijn 2006) en sluit aan bij het fysieke aspect dat bij de levering van goederen voorop staat. Volgens Van Norden is de rechtsbetrekking het onderscheidend criterium om te bepalen wie de afnemer van een prestatie is en dat het verbruiks- en beschikkingsmachtcriterium, bezien vanuit de gedachte van rechtszekerheid, doelmatigheid en eenvoud, dienen te worden verworpen.
 Deze benadering is, mijns inziens, niet geheel juist. Met Van Norden ben ik eens dat het verbruikscriterium kan worden verworpen. Het is immers vaak een heel karwei om te achterhalen wie de prestatie verbruikt. Dit criterium is niet in lijn met het eenvoudgedachte. Echter, om te bepalen wie de afnemer is, is met name de rechtsbetrekking en de beschikkingsmacht van belang. Hierbij dient mijns inziens te worden verwezen naar de overeenkomst die partijen sluiten. Een overeenkomst kan immers een indicatie geven inzake de band tussen partijen en de beschikkingsmacht. Anderzijds zou het bevreemden als dit criterium bij de vraag wie de afnemer is, niet wordt meebeschouwd, terwijl het voor de levering bepalend is. 
4.2.4 
Arrest Centralan

In het arrest Centralan werden twee met elkaar samenhangende handelingen verricht, waarbij de vraag was of beide handelingen als een levering van een goed waren aan te merken. Centralan Holdings B.V. (hierna: “Holding”) heeft honderd procent aandelen in Centralan. De Holding is geheel in handen van een Universiteit. Inhoco 546 Ltd (hierna: Inhoco) is eveneens een honderd procent dochteronderneming van de Holding. De Universiteit die de voorbelasting beperkt in aftrek kan brengen, heeft een gebouw laten bouwen dat daarna met omzetbelasting aan Centralan is verkocht. Vervolgens heeft zij het aan de Universiteit belast verhuurd voor twintig jaar. Centralan heeft de voorbelasting kunnen aftrekken die bij de aankoop van het gebouw is betaald. Voor de Universiteit is het gevolg van de handelingen dat omzetbelasting die niet in aftrek kan worden gebracht en bij de bouw van het gebouw was betaald, is vervangen door de niet-aftrekbare omzetbelasting als gevolg van de betaalde huurgelden gedurende de gehele geldigheidsduur van de huurovereenkomst voor twintig jaar. Centralan heeft vervolgens een huurovereenkomst voor met Inhoco gesloten, behoudens de huurovereenkomst voor twintig jaar. Dit is een vrijgestelde prestatie. Centralan heeft het residuele eigendomsrecht op het gebouw overgedragen aan de Universiteit, hetgeen wordt aangemerkt als een belastbare handeling.

De High Court of Justice heeft aan het HvJ EG een prejudiciële vraag gesteld inzake de uitleg van artikel 20, lid 3, Zesde richtlijn (thans artikel 188 BTW-Richtlijn 2006). Het HvJ EG beslist dat het artikel zo moet worden uitgelegd, dat indien een investeringsgoed voor 999 jaar aan een persoon wordt verhuurd tegen betaling van een aanzienlijke premie en het residuele eigendomsrecht op dit goed drie dagen later voor een veel lagere prijs wordt overgedragen aan een andere persoon, terwijl deze twee handelingen:

· onlosmakelijk verbonden zijn, en;
· bestaan in een eerste handeling die is vrijgesteld en een tweede handeling die belast is, en; 
· indien deze handelingen wegens de overdracht van de macht om als een eigenaar over dit investeringsgoed te beschikken, leveringen in de zin van art. 5, lid 1, Zesde Richtlijn (thans 14, lid 1, BTW-Richtlijn 2006) vormen, het betrokken goed tot aan het einde van de herzieningsperiode wordt geacht gebruikt te zijn voor een economische activiteit die wordt geacht gedeeltelijk belast en gedeeltelijk vrijgesteld te zijn, naar rato van de respectievelijke waarde van de twee handelingen.

Naar aanleiding van dit arrest is duidelijk dat ten aanzien van een goed twee leveringen kunnen plaatsvinden, ook buiten de herzieningsproblematiek. Het kan gebeuren dat eerst de economische eigendom wordt overgedragen en vervolgens de juridische eigendom. Naar aanleiding van voorgaande kan worden afgevraagd op welke moment dan sprake is van een levering. Dit is niet geheel duidelijk. Naar aanleiding van dit arrest kan niet de conclusie worden getrokken dat bij het overdragen van de juridische eigendom tevens sprake is van een overdracht van de macht om als eigenaar over het goed te beschikken en dat de macht om als eigenaar te beschikken slechts één keer kan worden overgedragen.
 Derhalve zou het wellicht mogelijk kunnen zijn dat bij overdracht van de economische eigendom de macht om als eigenaar over het goed te beschikken, overgaat. Met dit in gedachte kan bij de ziekenhuisconstructies worden afgevraagd of derhalve een roerende zaak wordt overgedragen door het verrichten van twee met elkaar samenhangende handelingen. In eerste instantie wordt door de leverancier de juridische eigendom overgedragen aan de tussengeschoven vennootschap en vervolgens wordt door de leverancier de economische eigendom overgedragen aan het ziekenhuis. Deze handelingen worden dan beschouwd als één levering. Echter, dit arrest geeft hieromtrent geen duidelijkheid.
4.2.5 
Arrest Safe
In hoofdstuk 3 is kort het Safe-arrest besproken. Aan het HvJ EG werd de vraag gesteld of een levering waarbij alleen de economische eigendom overgaat op de verkrijger, kan worden aangemerkt als een levering in de zin van artikel 14, lid 1, BTW-Richtlijn 2006. Het HvJ EG overwoog dat 'levering van een goed' niet verwijst naar de eigendomsoverdracht in de vormen die door het nationale recht zijn voorzien, maar naar elke overdrachtshandeling die een ander dan de eigenaar in staat stelt over een goed te beschikken als ware hij eigenaar van dat goed. Deze opvatting is conform de doelstelling van de BTW-Richtlijn 2006. Deze beoogt onder andere het gemeenschappelijk omzetbelastingstelsel te baseren op een uniforme omschrijving van de belastbare handelingen. Het HvJ EG acht hierbij van belang dat deze doelstelling in gevaar kan komen, indien de vaststelling of sprake is van een levering van een goed zou afhangen van de voorwaarden die van lidstaat tot lidstaat verschillen zoals het geval is met de voorwaarden voor civielrechtelijke eigendomsoverdracht. Het HvJ EG beslist uiteindelijk dat desbetreffend artikel dient te worden uitgelegd dat als levering van een goed wordt beschouwd de overdracht van de macht om als eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken, ook indien geen overdracht van de juridische eigendom van die zaak plaats heeft.
 
Het uitgangspunt van de richtlijnbepaling is derhalve dat de beschikkingsmacht dient te worden overgedragen. Die overdracht dient zodanig plaats te vinden dat de verkrijger de positie van een eigenaar inneemt. Een juridische levering hierbij is niet vereist. Het economisch belang bij een goed en het blijvend hebben van het goed in de macht om desbetreffend goed over te dragen aan een derde zijn de beslissende factoren. Het is aan de nationale rechter om te bepalen in welk geval sprake is van een dergelijke overdracht.
4.2.6 
Feitelijk en juridisch element

Een aspect van de macht om als eigenaar over een onroerende zaak te beschikken, is de juridische beschikkingsmacht. Deze eigenaar heeft de macht om de roerende zaak over te dragen of over te laten gaan. De overdracht van de juridische beschikkingsmacht over een goed is vaak gebaseerd op een overeenkomst die tussen partijen is gesloten. Het is echter niet steeds vereist dat een juridische overdracht of overgang plaatsvindt. De feitelijke beschikkingsmacht kan immers ook worden overgedragen, met name in situaties waarbij de economische eigendom wordt overgedragen. Dit is doorgaans als een levering aan te merken.
 Van Norden is van mening dat bij de macht om als eigenaar te beschikken over een lichamelijke zaak twee elementen van belang zijn, namelijk het feitelijk en het juridisch element. 

Het feitelijk element heeft betrekking op de feitelijke, fysieke macht om als eigenaar over een lichamelijke zaak te kunnen beschikken. Dit element wordt niet beslissend geacht en is alleen niet voldoende. Zou dat wel het geval zijn, dan is reeds bij verhuur sprake van een levering. Het juridisch element betreft de bevoegdheid om als eigenaar te mogen opereren met betrekking tot een lichamelijke zaak. Het arrest Centralan lijkt deze twee elementen te bevestigen.

Naar aanleiding hiervan kan, mijns inziens, niet worden gezegd dat de lessor de macht heeft om als eigenaar over de roerende zaak te beschikken. Uit de overeenkomsten blijkt immers dat de beslissingen veelal worden genomen door de lessee. Tevens liggen de risico’s die zijn verbonden aan de roerende zaak, de onderhouds- en zorgplicht hoogstwaarschijnlijk bij de lessee. Deze lessee zal bepalen welke roerende zaken het betreft, bij welke leverancier de lessor de roerende zaak dient aan te schaffen en met welk onderhoudscontract deze dient plaats te vinden. Daarnaast zullen de lessee en de lessor vaak contractueel vastleggen dat niet is toegestaan door de lessor om de huur op te zeggen en de roerende zaken te vervreemden. De bevoegdheid van de lessor wordt hierdoor beperkt in de overeenkomsten en heeft niet of nauwelijks macht om over de roerende zaak te beschikken. In dit geval vindt geen levering plaats aan de lessor op grond van artikel 3, lid 1, Wet OB 1968. 
4.2.7
Advocaat-generaal Van Hilten 
Advocaat-generaal Van Hilten (hierna: “A-G Van Hilten”) geeft in haar conclusie
 een uiteenzetting van een ziekenhuisconstructie. De feiten zijn vergelijkbaar met die in hoofdstuk 2 zijn behandeld. Belanghebbende X B.V. en een ziekenhuis hebben overeenkomsten gesloten, waarin onder andere vaststaat dat het ziekenhuis de financieringslast voor de renteloze lening aan belanghebbende draagt, de kosten worden betaald door het ziekenhuis en dat het ziekenhuis de fabriekgaranties overneemt. Daarnaast wordt afgesproken dat de apparatuur rechtstreeks bij het ziekenhuis wordt afgeleverd. De inspecteur weigert de gevraagde teruggaven van de omzetbelasting die op de aanschaf van het apparatuur in aanmerking is genomen. Rechtbank Haarlem
 heeft geoordeeld dat niet aan belanghebbende wordt geleverd, maar aan het ziekenhuis. Belanghebbende heeft derhalve geen recht op aftrek van omzetbelasting die drukt op de levering van het apparatuur.

Volgens Hof Amsterdam
 is echter wel aan belanghebbende geleverd, maar geen recht op aftrek van omzetbelasting wordt toegekend aan belanghebbende. Er is in deze zaak sprake van misbruik van recht. Er wordt een belastingvoordeel behaald dat in strijd is met de doelstellingen van de BTW-Richtlijn 2006 en de Wet OB 1968. Dit belastingvoordeel is met name bewerkstelligd door het vormen van een fiscale eenheid na afloop van de herzieningsperiode. A-G Van Hilten is eens met het oordeel van Hof Amsterdam dat wordt geleverd aan belanghebbende en niet aan het ziekenhuis. Het uitgangspunt is derhalve dat de leverancier aan belanghebbende heeft geleverd en dat belanghebbende niet aan het ziekenhuis heeft geleverd. 

4.2.8
Onherroepelijke volmacht

In de zaak van de Hoge Raad
 betreffende een leaseconstructie met roerende zaken kocht belanghebbende, X B.V., apparatuur en inventaris die zij via een overeenkomst van huur en verhuur direct ter beschikking stelde aan een ziekenhuis. Belanghebbende brengt de omzetbelasting op deze apparatuur in aftrek. Hof Leeuwarden oordeelde in deze zaak dat de inspecteur de omzetbelasting op de apparatuur terecht heeft nageheven. Dit omdat belanghebbende heeft gehandeld voor rekening en risico van het ziekenhuis en het ziekenhuis het economische belang van de apparatuur heeft verworven en niet belanghebbende. De Hoge Raad heeft echter geoordeeld dat, ondanks bij de aankoop van het apparatuur voor rekening en risico van het ziekenhuis is gehandeld en na aankoop het economisch eigendom aan het ziekenhuis is overgedragen, niet betekent dat niet aan belanghebbende is geleverd maar aan het ziekenhuis. De Hoge Raad verwijst hierbij naar artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968. Indien de juridische eigendom nog niet is overgedragen, kan de macht om als eigenaar te beschikken zijn overgedragen indien naast het economisch eigendom de juridische eigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot vervreemden of bezwaren van de zaak, of indien de juridische eigenaar zich ertoe heeft verplicht tegenover de economische eigenaar mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde partij. De Hoge Raad heeft de zaak vervolgens verwezen naar Hof Arnhem voor behandeling van de volledige zaak.

4.2.9
Opleggen van beperkingen

In de zaak van Rechtbank Breda, 8 april 2008, nr. AWB 06/3843 wordt bevestigd dat indien aan de afnemer bij de overdracht van goederen veel beperkingen worden overeengekomen, deze overdracht niet is aan te merken als de overdracht van de macht om als eigenaar over de goederen te beschikken. In deze zaak laat de gemeente een nieuw schoolbouw neerzetten dat vervolgens wordt verkocht aan Stichting voortgezet onderwijs (hierna: “stichting”). Aan de stichting zijn in de akte van levering beperkingen opgelegd bij (door)verkoop aan derden. De belastinginspecteur legt na een boekenonderzoek een naheffingsaanslag. In geschil is of sprake is van een levering of dienst. Rechtbank Breda oordeelt dat de gemeente de nieuwbouw niet heeft geleverd. Om van een levering te spreken, is van belang dat de gemeente de macht om als eigenaar over de nieuwbouw te beschikken, overdraagt aan de stichting. Dit is echter niet het geval, omdat in de akte van levering een aanbiedingsverplichting en een koopoptie is opgenomen. De prijs van zowel de aanbiedingsverplichting als de koopoptie liggen ver beneden de kostprijs van de nieuwbouw en zijn voorzien van een boeteclausule. Feitelijk was het voor de stichting onmogelijk om de nieuwbouw aan een ander dan de gemeente te verkopen, omdat zij anders tegen de sanctie aanliep. Rechtbank Breda heeft beslist dat de gemeente aan de stichting een dienst heeft verricht, namelijk het beschikbaar stellen van nieuwbouw.

Bij de ziekenhuisconstructie wordt aan de lessor eveneens beperkingen opgelegd. Hierbij komt het er tevens feitelijk op neer dat slechts geleverd wordt aan de lessee. De lessor heeft, gezien de beperkingen ten aanzien van de roerende zaken die aan hem zijn opgelegd, dan ook niet de macht om als eigenaar over de roerende zaken te beschikken. Naar aanleiding van hetgeen in de vorige subparagrafen is besproken omtrent het leveringsbegrip, kan worden vastgesteld dat niet aan de lessor wordt geleverd, maar aan de lessee, aangezien laatstgenoemde partij de macht heeft om als eigenaar over de roerende zaak te beschikken. Het is derhalve denkbaar dat bij deze leaseconstructies met roerende zaken, de inspecteur succesvol een beroep kan doen op fiscale kwalificatie. Mijns inziens, is het terecht dat in dit geval dan ook een beroep worden gedaan op de rechtsvindingsmethode fiscale kwalificatie om deze leaseconstructies te bestrijden. 
4.3
Schijnhandeling

Bepaalde rechtshandelingen kunnen onder omstandigheden als schijnhandelingen worden aangemerkt, ook wel simulatie genoemd. Het gaat hierbij om de situaties dat betrokken partijen iets anders zijn overeengekomen met elkaar dan zij naar buiten toe handelen. Er is sprake van een schijnhandeling, indien partijen zich van de schijn bewust zijn en weten dat de naar schijn gesloten overeenkomst in werkelijkheid niet geldt.
 Materiële verhoudingen tussen partijen dienen beoordeeld te worden naar de feitelijke overeenkomst en niet naar de voorstelling die partijen proberen te wekken jegens derden. Er wordt een onderscheid gemaakt tussen absolute en relatieve schijnhandelingen. Bij een absolute schijnhandeling wekken partijen jegens derden de schijn veranderingen in hun onderlinge verhouding te hebben aangebracht. In feite is dit echter niet het geval. Een voorbeeld hiervan is dat partijen beweren een koopovereenkomst te hebben, terwijl deze slechts in schijn bestaat. Bij een relatieve schijnhandeling hebben partijen een wijziging aangebracht in hun onderlinge verhouding. Deze wijziging is echter een andere wijziging dan wordt beweerd. Een voorbeeld hiervan is dat partijen beweren een huurovereenkomst te hebben, terwijl deze niet bestaat. Er is bijvoorbeeld sprake van koop op afbetaling.
 Het aangrijpingspunt bij schijnhandelingen is gelegen in het civiele recht. De gepretendeerde overeenkomst komt civielrechtelijk niet tot stand, omdat de overeenkomst geen geldige titel heeft. Er bestaat geen wilsovereenstemming tussen partijen. Fiscaalrechtelijk wordt aan de overeenkomst voorbij gegaan.
 Indien sprake is van een schijnhandeling is aftrek van voorbelasting mogelijk indien de leverancier de ten onrechte in rekening gebrachte omzetbelasting heeft afgedragen. Dit zal echter niet het geval zijn. Tevens is aftrek van voorbelasting mogelijk indien de belastinginspecteur de aftrek toezegt. Hiervan zal geen sprake zijn, omdat de schijnhandeling een beroep op het handelen te goeder trouw in de weg staat. De Hoge Raad heeft het leerstuk van schijnhandelingen voor de omzetbelasting regelmatig toegepast in zaken waarbij sprake was van carrouselfraude.
 Van de schijnhandeling dient wetsontduiking te worden onderscheiden. Laatstgenoemde is een handeling die strijdig is met doel en strekking van de wetgeving.

In dit kader is het de vraag of de leaseconstructie als beschreven in hoofdstuk 2, kunnen worden aangepakt door een beroep te doen op het leerstuk van de schijnhandelingen. Hof Amsterdam heeft geoordeeld dat de partijen relatieve schijnhandelingen hebben opgezet. Naar de intentie van de partijen is geen huur, maar economische overdracht van de apparatuur overeengekomen en uitgevoerd. Hierdoor is sprake van een belaste (door)levering van de apparatuur door de lessor aan de lessee en dat de renteloze lening eigenlijk een vergoeding is voor die levering.
 Mijns inziens, kan in deze situatie niet worden gesteld dat sprake is van schijn. De afspraken die partijen maken worden in overeenkomsten vastgesteld. Er is echter geen indicatie dat deze partijen anders handelen dan hetgeen is overeengekomen. Derhalve kan naar mijn mening geen beroep worden gedaan op het leerstuk van de schijnhandelingen.

4.4
Fraus legis

In deze paragraaf komt het nationale leerstuk fraus legis aan bod. Van belang hierbij is wat de voorwaarden zijn voor het toepassen van deze rechtsvindingsmethode.

4.4.1
Algemeen

Het Nederlands leerstuk fraus legis is in het leven geroepen om misbruik tegen te gaan. Fraus legis kan worden toegepast, indien de belastingplichtige probeert om een belastingverhogende maatregel te vermijden of om belastingbesparing te bewerkstelligen en daarbij handelt in strijd met doel en strekking van de wet. Partijen zorgen er dus voor dat bepaalde wettelijke regels worden “omzeild”. Toepassing van gekozen structuur om de belastingdruk te verlagen, dient dan te worden geherkwalificeerd. Dit betekent dat alsnog een belastingheffing kan worden toegepast. Indien aan de volgende drie cumulatieve voorwaarden is voldaan, kan fraus legis worden toegepast:

1. voor de gekozen rechtshandelingen is het besparen van Nederlandse belasting het doorslaggevende motief;

2. het samenstel van de handelingen heeft op voorbehoud van fiscale gevolgen, verder geen reële praktische betekenis; en
3. doel en strekking van de Nederlandse belastingregelgeving zouden worden miskend indien de door partijen gewenste wetstoepassing zou worden gevolgd.

Indien echter sprake is van zakelijk motief zal fraus legis geen uitkomst bieden en kan derhalve de gekozen handelswijze niet worden bestreden met fraus legis. In beginsel mag de belastingplichtige de route kiezen die voor hem fiscaal gezien de voordeligste is.
 Uit de literatuur blijkt dat niet eenduidig wordt gedacht over de toepassing van fraus legis. Toepassing van dit leerstuk kan worden beschouwd als een laatste correctiemogelijkheid, derhalve zal fraus legis niet vaak worden toegepast.
 Dit kan, mijn inziens, worden onderbouwd door het feit dat de Hoge Raad een beroep van de belastinginspecteur op fraus legis nimmer heeft gehonoreerd in omzetbelasting. 

Tot nu toe is in de omzetbelasting slechts één uitspraak gewezen door de Tariefcommissie met betrekking ABC-transacties waarin werd geconcludeerd dat sprake is van fraus legis. In deze zaak koopt een handelaar goederen bij een fabrikant en verkoopt deze door aan een rechtspersoon. Alle betrokken partijen zijn in Nederland gevestigd. De handelaar geeft aan een vervoersondernemer opdracht om de goederen bij de fabrikant af te halen en deze via België naar de rechtspersoon te vervoeren. Dit gebeurt met aangifte ten uitvoer uit Nederland, aangifte ten doorvoer in België en aangifte ten invoer in Nederland. Bij de uitvoer van de goederen uit Nederland kan 9% omzetbelasting worden teruggevraagd. Bij de invoer is slechts 5% omzetbelasting verschuldigd. Hierbij wordt aangenomen dat deze wijze van transactie uitsluitend is verricht om een fiscaal voordeel te behalen. Dit vormt echt niet een directe schending van een wettelijke bepaling, maar is toch in strijd met doel en strekking van de wet. In deze zaak ging het nog om de Wet Omzetbelasting 1954. Bij normale uitvoering van de transactie zou geen recht op teruggaaf zijn ontstaan. Voor de handelingen die belanghebbende verricht, zal derhalve geen teruggaaf van omzetbelasting worden verleend.
 
Op basis van de systematiek van de Nederlandse omzetbelastingwetgeving zal niet vaak worden toegekomen aan het leerstuk fraus legis. Dit omdat economisch ongewenste constructies vaak door fiscale kwalificatie worden opgelost.
 Ik ben van mening dat ook bij de leaseconstructies met roerende zaken fraus legis niet snel aan de orde zal komen. Uit de ziekenhuiszaken blijkt dat het eerder de discussie is of sprake is van misbruik van recht dan of sprake is van fraus legis. Dit leerstuk maakt dus geen grote indruk in de omzetbelastingwetgeving. Het Europese leerstuk misbruik van recht is door het HvJ EG ook in de omzetbelasting van toepassing verklaard. Dit leerstuk is steeds verder ontwikkeld. De Hoge Raad heeft echter nooit geoordeeld dat fraus legis niet kan worden toegepast in de omzetbelasting. In de zaken dat op dit leerstuk een beroep werd gedaan, werd steeds geoordeeld dat geen sprake was van fraus legis. Een voorbeeld hiervan is HR 16 september 1992, BNB 1993/223, waarin de Hoge Raad oordeelde dat de handeling niet in strijd met doel en strekking van de Wet OB 1968, maar met de aanvulling: ‘bijzondere omstandigheden daargelaten’. Dit impliceert dat in bepaalde gevallen wel een beroep op fraus legis zou kunnen worden gedaan.  Het beroep op fraus legis werd in dit geval door de Hoge Raad afgewezen. In feite is fraus legis vergelijkbaar met het leerstuk misbruik van recht. Beide leerstukken kennen de objectieve (beoogde doel van de regeling wordt niet bereikt) en de subjectieve vereiste (op een kunstmatige manier een voordeel creëren).
 In dit kader is de toetsing of sprake is van misbruik vrijwel identiek en kan eveneens fraus legis van toepassing zijn.
 Naar verwachting zal dus toch eerder een beroep worden gedaan op het leerstuk misbruik van recht, omdat het HvJ EG dit leerstuk van toepassing heeft verklaard en wegens de ontwikkelingen van het leerstuk. Een ander argument is dat de Wet OB 1968 richtlijnconform wordt uitgelegd en dat dus eerder het communautaire misbruik van rechtsbeginsel dient te worden toegepast. 
4.5
Misbruik van recht

In deze paragraaf wordt aandacht besteed aan het leerstuk misbruik van recht. Daarnaast wordt een aantal zaken besproken, namelijk HvJ EG 9 maart, C-212/97, HvJ EG 29 april 2004, BNB 2004/260* (arresten Gemeente Leusden en Holin Groep), HvJ EG 26 april 2005, VN 2005/23.16 (Arrest Stichting Goed Wonen), HvJ EG 14 april december 2000, BNB 2003/169* (arrest Emsland-Stärke), HvJ EG 21 februari 2006, VN 2006/13.20 (arrest Halifax), HvJ EG 13 november 1990, C-106/89, HR 11 juli 2008, BNB 2008/266*, HvJ EG 21 februari 2006, BNB 2006/171* (arresten University of Huddersfield en BUPA Hospitals), HVJ EG 21 februari 2008, BNB 2009/1* (Arrest Part Service). Daarnaast wordt een aantal zaken besproken inzake ziekenhuisconstructies.
4.5.1
Algemeen

Als variant op het Nederlands leerstuk van fraus legis is de laatste jaren in jurisprudentie van het HvJ EG is het leerstuk misbruik van recht ontwikkeld. Het HvJ EG heeft bepaald dat een land een nationale antimisbruikbepaling mag toepassen, mits deze niet in strijd komt met doel en strekking van het gemeenschapsrecht.
 Misbruik van recht is een methode van communautaire rechtsvinding, waarbij autonome rechtsbegrippen worden uitgelegd.
 Dit is dus het verschil ten opzichte van fraus legis. Het nationale civiele recht speelt bij misbruik van recht geen rol. Indien de normale rechtsvindingsmethoden die hiervoor zijn besproken, geen oplossing bieden, kan wellicht wel een beroep worden gedaan op het leerstuk van misbruik van recht. Uit paragraaf 4.2 blijkt dat, naar mijn mening, een beroep kan worden gedaan op fiscale kwalificatie ter bestrijding van de leaseconstructie met roerende zaken. Aangezien bovendien ter sprake is of deze constructies kunnen worden bestreden met het leerstuk misbruik van recht en reeds uitspraak is gedaan dat sprake is van misbruik van recht
, wordt in deze paragraaf de aanname gemaakt dat de overige rechtsvindingsmethoden niet aan de orde zijn en dat de vraag is of misbruik van recht in dit geval uitkomst kan bieden. Hierna worden belangrijke arresten besproken inzake de omzetbelastingreparatiewetgeving uit 1995 waarbij deze wordt getoetst aan algemene rechtsbeginselen. Tevens worden belangrijke arresten besproken inzake het leerstuk misbruik van recht.

4.5.2
Arresten Gemeente Leusden en Holin Groep

In een tweetal arresten van Gemeente Leusden en Holin Groep worden aan het HvJ EG prejudiciële vragen gesteld. Gemeente Leusden heeft een kunstgrasveld aangelegd en heeft dit verhuurd aan een hockeyclub, waarbij is geopteerd voor belaste verhuur. Naar aanleiding van de afschaffing van de keuzemogelijkheid voor belaste verhuur wordt de voorbelasting die de gemeente in aftrek heeft gebracht, herzien. Het HvJ EG oordeelt dat de BTW-Richtlijn 2006, uitgelegd conform het vertrouwens- en het rechtszekerheidsbeginsel, zich niet tegen de afschaffing van de optie voor belaste verhuur verzet, met als gevolg dat de aftrek welke voor de verhuurde onroerende investeringsgoederen is verricht, wordt herzien. De lidstaat dient rekening te houden met het gewettigde vertrouwen van de belastingplichtigen bij de keuze van toepassingsmodaliteiten van een dergelijke wetswijziging. Het afschaffen van het wettelijk kader waarvan de belastingplichtige heeft geprofiteerd door minder omzetbelasting te betalen, zonder dat sprake was van misbruik, kan als zodanig geen inbreuk op het gemeenschapsrecht hebben waarop het gewettigd vertrouwen is gebaseerd.

Holin Groep heeft een kantoorpand vervaardigd en heeft de daarvoor aan haar in rekening gebrachte omzetbelasting in aftrek gebracht. In het huurcontract is opgenomen dat mag worden geopteerd voor belaste verhuur. Volgens de inspecteur bestond immers op het moment waarop de keuzemogelijkheid voor belaste verhuur werd afgeschaft nog geen huurovereenkomst. De overgangsregeling kon daarom geen toepassing vinden en is dus belaste verhuur niet mogelijk, past hij de integratieheffing toe en legt belanghebbende een naheffingsaanslag op. Aan de orde was onder andere of de terugwerkende kracht van de reparatiewetgeving alsnog tot een interne levering kon leiden bij de verhuurder. De Nederlandse regering verdedigde de terugwerkende kracht met een beroep op misbruik van de bestaande regeling, terwijl de Hoge Raad echter had geoordeeld dat geen sprake was van fraude of misbruik. Het HvJ EG oordeelt hierover dat de integratieheffing een ander doel heeft, namelijk het door een belastingplichtige voor bedrijfsdoeleinden bestemmen van een goed, en ziet dus niet op een dergelijke wetswijziging, waarbij het recht wordt afgeschaft om voor belastingheffing over een in beginsel vrijgestelde handeling te kiezen. De herzieningsregeling wordt dus niet toegepast, aangezien de naheffingsaanslag daar niet op ziet en de inspecteur er geen beroep op heeft gedaan. De afschaffing van het wettelijk kader waarvan de belastingplichtige gebruik van heeft gemaakt en daardoor minder belasting heeft betaald, zonder dat daarbij sprake was van misbruik, vormt als zodanig geen schending van een gewettigd vertrouwen dat op het gemeenschapsrecht is gebaseerd.

Voorkoming, dan wel beëindiging van misbruik en belastingontwijking kan een doel zijn dat onmiddellijke wetswijziging rechtvaardigt en met name in situaties waarin lidstaten voorwaarden stellen om fraude, ontwijking en misbruik te voorkomen. Zadelhoff merkt op dat het uitgangspunt van de Hoge Raad
 is dat geen sprake is van fraude of misbruik. Echter, uit het arrest in r.o. 47 blijkt dat de Nederlandse regering de wetswijziging rechtvaardigt vanuit het oogpunt op het vastgestelde misbruik. Volgens de Nederlandse regering kan slechts in situaties van misbruik van de overgangsregeling geen gebruik worden gemaakt en in deze situatie de overgangsregeling niet kon worden toegepast, wordt deze situatie bestempeld als misbruik. Ik kan mij vinden in de opvatting van Zadelhoff dat onjuist is dat indien de Hoge Raad uitgaat van een situatie zonder misbruik, de Nederlandse regering in de procedure bij het HvJ EG wel uitgaat van misbruik.

4.5.3
Arrest Stichting Goed Wonen

De Hoge Raad heeft in de zaak van Stichting Goed Wonen een prejudiciële vraag aan het HvJ EG voorgelegd inzake de in de vorige paragraaf genoemde wetswijziging met betrekking tot het fiscale regime van onroerende goederen. De vraag luidt of het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel zich verzetten tegen de aftrek van voorbelasting dat door de belastingplichtige is gepleegd, indien de onroerende zaak die hij in eerste instantie voor vrijgestelde verhuur, maar daarna voor een belaste handeling heeft bestemd, met terugwerkende kracht wordt gekwalificeerd als een vrijgestelde handeling. Het HvJ EG komt tot de overweging dat beide beginselen zich er niet tegen verzetten dat een lidstaat, bij uitzondering en om te voorkomen dat tijdens de wetgevingsprocedure op grote schaal financiële constructies worden uitgevoerd om de omzetbelastingdruk te verminderen, terwijl een wijzigingswet juist het doel heeft deze constructies te bestrijden, terugwerkende kracht toekent. Deze terugwerkende kracht wordt echter toegekend, indien de marktdeelnemers die de economische handelingen waarvoor de wet is bedoeld, verrichten, van de komende vaststelling van deze wet en de voorgenomen terugwerkende kracht op een dusdanige wijze op de hoogte zijn gesteld dat zij kunnen begrijpen welke gevolgen de wetswijziging heeft voor hun handelingen. Dit laatste dient beoordeeld te worden door de verwijzende rechter. Daarnaast dient de nationale rechter te beoordelen of het risico van financiële constructies voldoende groot is om de terugwerkende kracht te rechtvaardigen. Het HvJ EG heeft eveneens verklaard dat indien deze wet een voordien aan omzetbelasting onderworpen economische handeling betreffende onroerende goederen, vrijstelt, het toegestaan is dat deze wet tot gevolg heeft dat de herziening van omzetbelasting ter zake van de uitvoering, van het recht op aftrek ter zake van de over de levering voldane omzetbelasting, ongedaan wordt gemaakt. Het ongedaan maken is toegestaan op het tijdstip waarop de onroerende zaak voor de voorheen als belast gekwalificeerde handeling werd bestemd.

In de hiervoor beschreven drie arresten is duidelijk dat de algemene gemeenschapsrechtelijke beginselen deel uitmaken van de communautaire rechtsorde. Uit het arrest Gemeente Leusden en Holin Groep blijkt dat de speciale regeling niet strijdig is met de BTW-Richtlijn 2006 en niet met het communautaire vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel. In deze zaken wordt echter niet ingegaan op de vraag of de aangekondigde wetswijziging met betrekking tot onroerende zaken met terugwerkende kracht kan plaatsvinden.
 In het arrest van Stichting Goed Wonen geeft het HvJ EG aan dat aan de speciale regelgeving juist terugwerkende kracht kan worden toegekend omdat het risico kan worden gelopen dat tussen het moment waarop de wetswijziging is voorgenomen en het moment waarop de wetswijziging in werking treedt, belastingplichtigen op grote schaal constructies zullen opzetten.

4.5.4
Arrest Emsland-Stärke GmbH
Het arrest Emsland-Stärke GmbH
 (hierna: “Emsland-Stärke”) is voor de indirecte belastingen de eerste zaak waarin het HvJ EG invulling geeft aan het begrip misbruik van het EG-recht. De gestelde vragen zijn in het kader van een geding tussen Emsland-Stärke en Hauptzollambt Hamburg-Jonas (hierna: “HZA”) over het recht van Emsland-Stärke op niet gedifferentieerde uitvoerrestitutie voor de uitvoer op basis landbouwproducten in Zwitserland gedurende de maanden april tot en met juni 1987, waarbij de toekenningsvoorwaarden van uitvoerrestitutie voor alle landbouwproducten waren geregeld bij verordening nr. 2730/79. Emsland-Stärke ontvangt uitvoerrestitutie voor deze uitvoer naar Zwitserland. De producten worden na het vervullen van de douaneformaliteiten voor de in te voeren goederen in Zwitserland direct doorgevoerd naar Italië. Na betaling van invoerrechten worden zij vervolgens ingeklaard voor het vrije verkeer. Per saldo wordt een voordeel behaald. De Duitse douane vordert in dit kader de uitvoerrestitutie terug. De vraag is of in dit geval sprake is van misbruik op basis van EG-recht. 

Het HvJ EG beslist dat om te kunnen vaststellen dat sprake is van misbruik, zijn twee elementen zijn vereist, namelijk:

1.  objectieve omstandigheden; en

2.  subjectieve bedoeling.

Uit de objectieve omstandigheden dient te blijken dat in weerwil van de formele naleving van de door een gemeenschapsregeling opgelegde voorwaarden, het door deze regeling beoogde doel niet wordt bereikt. Het subjectief element vereist de bedoeling om door een gemeenschapsregeling toegekend voordeel te behalen door op een kunstmatige manier de voorwaarden te creëren waaronder het recht op dat voordeel wordt verkregen. Een manier waarop het subjectieve element kan worden bewezen is door aan te tonen dat de exporteur in de Gemeenschap die de restitutie ontvangt en de importeur van de goederen in het derde land daarbij hebben samengewerkt. Het is aan de nationale rechter om te oordelen of voldaan is aan het bewijs van de twee elementen volgens de bewijsregels van het nationaal recht, voor zover deze geen afbreuk doen aan de gehele werking van het gemeenschapsrecht.
4.5.5
Arrest Halifax
De hiervoor beschreven arresten in dit hoofdstuk waren de aanloop naar het leerstuk misbruik van recht in de omzetbelasting. In het arrest Halifax
 heeft het HvJ EG bepaald dat het leerstuk misbruik van recht eveneens van toepassing is in de omzetbelasting en heeft het criteria geformuleerd met betrekking tot de consequenties van misbruik van recht in de omzetbelasting. Halifax is een bank die beperkt aftrekrecht heeft. Het grootste gedeelte van haar diensten is vrijgesteld van omzetbelasting. Ze heeft op vier verschillende locaties call centers laten bouwen. Om de kostprijsverhogende omzetbelastingdruk te beperken, heeft ze een constructie opgezet, waarbij dochterondernemingen worden opgericht om de volledige voorbelasting op de bouw van de call centers terug te vorderen. De Britse fiscus heeft echter de aftrek van voorbelasting geweigerd. Aan het HvJ EG werden vervolgens prejudiciële vragen gesteld:

1. kunnen de door de deelnemers aan de constructie verrichte transactie, die met de uitsluitende bedoeling zijn verricht om een belastingbesparing te verkrijgen en die geen zelfstandig economisch doel hebben, als levering worden beschouwd die door of ten behoeve van de deelnemers zijn verricht in het kader van hun economische activiteiten en welke factoren dienen in aanmerking te worden genomen om te bepalen wie de ontvangers zijn van de prestaties van de aannemers? en;

2. heeft het door het Hof ontwikkelde leerstuk misbruik van recht tot gevolg dat Halifax en haar dochterondernemingen geen recht hebben op teruggaaf van de voorbelasting op de transacties in het kader van de transacties?

De Britse rechter wilde met deze vragen weten of de Zesde Richtlijn (thans BTW-Richtlijn 2006) voorziet in een bestrijding van de constructie en aan wie de prestatie werd verricht. Mijns inziens maakt Bijl
 terecht de opmerking dat de eerste vraag dient te luiden aan wie de prestatie wordt verricht en vervolgens hoe het zit met de prestaties tussen Halifax en de dochtermaatschappijen. Het HvJ EG heeft overwogen dat handelingen zoals die in het geding aan de orde zijn, leveringen zijn van goederen of dienstverrichtingen en een economische activiteit in de zin van Zesde Richtlijn, indien zij voldoen aan de objectieve criteria waarop de begrippen zijn gebaseerd, zelfs wanneer zij zijn verricht met het uitsluitend doel om een belastingvoordeel te behalen, zonder ander economisch doel. Tevens is overwogen dat de Zesde Richtlijn dient te worden uitgelegd dat ze zich verzet tegen het recht van een belastingplichtige om de voorbelasting in aftrek te brengen, indien de transacties waarop dat recht van aftrek is gebaseerd, misbruik vormen. Om te kunnen vaststellen dat sprake is van misbruik, dient te zijn voldaan aan de volgende vereisten:
· er wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van dergelijke regeling
; en 

· het wezenlijk doel van de transacties is het verkrijgen van een belastingvoordeel.

De nationale rechter dient aan de hand van nationaalrechtelijke bewijsregels te beoordelen of sprake is van misbruik.
 Het HvJ EG kan wel richtlijnen geven voor de beoordeling hiervan.
, 

Indien misbruik is vastgesteld, dienen de verrichte transacties te worden geherdefinieerd, zodat de situatie wordt hersteld zoals die zou zijn geweest zonder de transacties die ervoor zorgen dat dit misbruik wordt gevormd. Anders dan bij fraus legis wordt door belanghebbenden bij misbruik van recht gebruik gemaakt van regels, waarvan de toepassing dus wordt ontzegd.

Het HvJ EG geeft tevens aan welke gevolgen dienen te worden verbonden aan toepassing van misbruik van recht. 

· Indien misbruik is vastgesteld, dient geen sanctie te worden opgelegd op basis van een duidelijke en ondubbelzinnige rechtsgrondslag. De vaststelling dient echter te leiden tot een verplichting tot terugbetaling.

· Transacties waarmee misbruik gepaard is gegaan, dienen te worden geherdefinieerd zodat de situatie wordt hersteld zoals zou zijn geweest zonder de transacties die het misbruik vormen.

· De belastingadministratie mag met terugwerkende kracht een naheffing opleggen van de afgetrokken bedragen voor elke transactie waarvan is vastgesteld dat misbruik is gemaakt van het recht op aftrek van voorbelasting.

· De belastingadministratie dient tevens daarvan elke belasting af te trekken die in een later stadium op een verrichte transactie heeft gedrukt, welke belasting de belastingplichtige op kunstmatige wijze was verschuldigd ter zake van de constructie om de belastingdruk te verlagen. In dat geval dient zij het teveel betaalde bedrag terug te geven.

· De belastingadministratie dient tevens de belastingplichtige die degene was geweest ten behoeve van wie de eerste transactie die geen misbruik oplevert zou zijn verricht, in staat te stellen de omzetbelasting die in een vorig stadium op deze verrichte transactie drukt conform de bepalingen van de aftrekregeling van de Zesde Richtlijn af te trekken, indien geen transacties waren geweest die misbruik opleveren.

Het uitgangspunt naar aanleiding van dit arrest is dat toepassing van het gemeenschapsrecht misbruik niet mag dekken en dat het misbruik ziet op transacties die niet zijn verricht ter zake van normale handelstransacties, maar uitsluitend met het doel om de voordelen te verkrijgen. Het leerstuk misbruik van recht is derhalve eveneens van toepassing op de omzetbelasting. Van belang hierbij of sprake is van misbruik, is de bestrijding van eventuele fraude, belastingontwijking en misbruik, het belang van rechtszekerheid en het recht van een ondernemer om zijn activiteiten op een dusdanige manier te structureren dat de te betalen omzetbelasting beperkt blijft. Aangezien het is toegestaan om fiscaal de voordeligste route te kiezen
, is het de vraag waar de grens tussen een kunstmatige en een niet kunstmatige, ofwel de voordeligste route, kan worden getrokken. Naar aanleiding van bovengenoemde criteria van het HvJ EG wordt getracht deze grens te verduidelijken.

Naar aanleiding van dit arrest wijst Bijl erop dat de strijdigheid met het doel van de bepalingen slaat op de bepalingen van de Zesde Richtlijn zelf (thans de BTW-Richtlijn 2006) en ter uitvoering van deze richtlijn de vastgestelde nationale bepalingen. Dit betekent dat in principe tevens de wettelijke bepalingen per uitvoering van ‘kan’-bepalingen uit de BTW-Richtlijn 2006 hieronder vallen. Indien de nationale wetgever bewust heeft gekozen om slechts een deel van de mogelijkheden te benutten, dan zal niet snel beweerd worden dat het doel van die wettelijke bepaling wordt gefrustreerd. Dit kan echter wel het geval zijn indien de bepaling in de richtlijn als geheel in aanmerking wordt genomen. Indien derhalve de nationale regeling afwijkt van de BTW-Richtlijn 2006, maar deze wel is goedgekeurd, dan is de vraag wat de positie is van deze nationale regeling.
 Swinkels is van mening dat van misbruik van recht geen sprake is indien ondernemers gebruik maken van nationale bepalingen en bepalingen in de BTW-Richtlijn 2006 onjuist of onvolledig zijn geïmplementeerd.

Volgens artikel 249 van het EG-verdrag hebben richtlijnen slechts bindende kracht ten aanzien van het te bereiken resultaat. Richtlijnen laten de nationale overheden vrij om vorm en middelen te kiezen om de desbetreffende richtlijn in de nationale wetgeving om te zetten. Een richtlijn heeft als doel de nationale wetgevingen aan te passen aan hetgeen noodzakelijk is ter verwezenlijking van de doeleinden van de Gemeenschap. Het resultaat dat een richtlijn beoogt, wordt derhalve slechts bereikt door middel van nationale uitvoeringsmaatregelen. Het karakter van de richtlijn vereist dat de nationale wetgeving ondanks een verschil in formulering, zoveel mogelijk wordt uitgelegd in de sfeer van de richtlijn.

Indien goedkeuring is verleend aan een lidstaat om een wettelijke bepaling op te nemen in de nationale wetgeving, waarbij deze bepaling afwijkt van de BTW-Richtlijn 2006, kan mijns inziens worden betwijfeld of sprake is van misbruik naar aanleiding van de voorwaarde, in strijd met doel en strekking van de bepalingen van de richtlijn en de implementatie daarvan in de wet, die gesteld wordt in het arrest Halifax. De bepaling in de wet is immers niet conform die van de richtlijn, maar er is wel goedkeuring verleend. 
4.5.6
Misbruik van recht en antimisbruikbepaling

Bijl is daarnaast van mening dat het lastiger is voor te stellen dat van antimisbruikbepalingen misbruik kan worden gemaakt, maar dat dit niet onmogelijk is. Indien een maatregel is genomen om bepaalde misbruiksituaties tegen te gaan, is het mijns inziens maar de vraag of daarnaast nog een beroep kan worden gedaan op misbruik van recht. Dit kan het geval zijn indien de maatregel in bepaalde situaties geen oplossing biedt en de constructies wel als ongewenst worden beschouwd. De vraag is of de wetgever dan zijn mogelijkheid ‘verspeelt’ om dergelijke situaties aan te pakken en derhalve geen beroep kan doen op misbruik van recht. In dat geval kan worden gesteld dat misbruik van recht fungeert als een vangnetbepaling. 
Een voorbeeld hiervan is het invoeren van de reeds besproken reparatiewetgeving met betrekking tot onder andere constructies met roerende zaken. Indien de wetgever ervoor zou kiezen om deze in de nationale wetgeving op te nemen, zou hij dan geen beroep meer kunnen doen op misbruik van recht? Hij heeft immers al maatregelen genomen (antimisbruikbepalingen) om dergelijke constructies aan te pakken. Wellicht dat een beroep kan worden gedaan het rechtszekerheidsbeginsel. De belastingplichtige zou er immers op moeten vertrouwen dat hij op basis van de wettelijke bepaling weet waar hij aan toe is. 

Voor de heffing van vennootschapsbelasting is kort geleden de vraag beantwoord of naast een antimisbruikbepaling tevens het leerstuk fraus legis van toepassing kan zijn. In een arrest van de Hoge Raad
 is duidelijk geworden dat na invoering van artikel 10a, Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: “Wet VPB”) het mogelijk is om fraus legis toe te passen. Lange tijd was dit onduidelijk. Dit omdat artikel 10a, Wet VPB de codificatie is van jurisprudentie waarin onder andere het leerstuk fraus legis aan de orde was.
 In dit kader zou bepleit kunnen worden dat het invoeren van reparatiewetgeving, ofwel het invoeren van een antimisbruikbepaling met betrekking tot leaseconstructies met roerende zaken, in de omzetbelasting nog steeds een beroep kan worden gedaan op het leerstuk misbruik van recht. Echter, hierbij dient wel een kanttekening te worden geplaatst. De Wet VPB is nationale wetgeving. Voor de omzetbelasting geldt de BTW-Richtlijn 2006 die geïmplementeerd is in de nationale wet. Hierbij is het derhalve de vraag of die lijn kan worden doorgetrokken in de omzetbelasting. Aangezien de Nederlandse jurisprudentie inzake fraus legis wel iets zegt over de vennootschapsbelasting, maar de omzetbelasting een EU-belasting is, kan deze Nederlandse jurisprudentie dus niets zeggen over de omzetbelasting.

4.5.7
Arresten University of Huddersfield en BUPA Hospitals
Op dezelfde dag als Halifax zijn tevens twee andere zaken gewezen inzake misbruik van recht, namelijk de zaken University of Huddersfield
 en BUPA Hospitals.
 In de zaak University of Huddersfield werden door de Universiteit vrijgestelde onderwijsdiensten verricht. Zij heeft de intentie om een fabrieksgebouw aan te schaffen en richt daarom een trust op. Een dochtermaatschappij van de Universiteit geeft aan derden de opdracht om het fabrieksgebouw te renoveren. De dochtermaatschappij brengt ter zake aan de Universiteit bedragen in rekening, waarvan 612.500 GBP aan omzetbelasting. Vervolgens verhuurt de Universiteit het gebouw aan de trust voor een symbolisch bedrag met optie voor belaste verhuur. De trust verhuurt het gebouw weer terug aan de Universiteit voor een iets hoger symbolisch bedrag met optie voor belaste verhuur. De voorbelasting op de renovatie wordt op die manier in aftrek gebracht. De niet-aftrekbare omzetbelasting bedraagt enkele ponden op jaarbasis. 

De verwijzende rechter merkt op dat het gebruik van een trust en de verhuur door de Universiteit aan de trust, enkel tot doel hadden om belastingbesparing te vergemakkelijken. Daarnaast constateert hij dat de bedoeling van de Universiteit was om een absolute belastingbesparing te bewerkstelligen door na twee, drie, dan wel in het zesde, het tiende of het vijftiende jaar van de huur, een eind te maken aan de opgezette constructie. Er werd dan tevens een eind gemaakt aan de betaling van omzetbelasting over de huurprijzen. 

De Universiteit betoogt echter dat de transacties niet uitsluitend of overwegend waren aangegaan met het oogmerk belasting te ontwijken. Het HvJ EG beslist naar aanleiding van de prejudiciële vraag, dat de handelingen die in het geding zijn, leveringen en dienstverrichtingen zijn in de zin van de Zesde Richtlijn indien zij voldoen aan de objectieve criteria waarop die begrippen zijn gebaseerd, zelfs indien zij zijn verricht met het uitsluitend doel om een belastingvoordeel te krijgen, zonder ander economisch doel. Indien de handelingen leiden tot misbruik van recht, kan geen recht op aftrek van voorbelasting worden verkregen.

In de zaak BUPA Hospitals (hierna: “BUPA”) werden door belanghebbende, BUPA, particuliere ziekenhuizen beheerd. Per januari 1998 werd het door BUPA toepassen van het nultarief gewijzigd in een vrijstelling, waardoor geen recht op aftrek van voorbelasting meer mogelijk was. Naar aanleiding van deze wijziging besloot BUPA vooruitbetalingen te doen voor het aanschaffen van medicijnen van een dochtermaatschappij. De omzetbelasting die hierbij in rekening werd gebracht, werd tevens in aftrek gebracht. Volgens het HvJ EG vallen de vooruitbetalingen niet binnen de werkingssfeer van artikel 10, lid 2, Zesde richtlijn (thans artikel 63 en 64, BTW-Richtlijn 2006) indien het gaat om forfaitaire bedragen voor algemeen omschreven goederen op een lijst, die met wederzijdse goedkeuring van partijen kan worden gewijzigd, en de koper de overeenkomst kan opzeggen met terugvordering van de vooruitbetaling. Het HvJ is derhalve van mening dat in casu geen sprake is van belastbare feiten op het moment van vooruitbetaling. Het is niet van belang of sprake is van economische activiteiten en van misbruik van recht.
4.5.8
Arrest Part Service

Het arrest van Part Service kan worden beschouwd als een bevestiging van het arrest Halifax. In het arrest van Part Service
 exploiteren Italservice Srl (hierna: Italservice)
 en de leasemaatschappij IFIM Leasing Sas (hierna: “IFIM”) een leasesysteem voor hoofdzakelijk auto’s. Beide partijen behoren tot de dezelfde financiële groep. De lease wordt opgedeeld in een gebruiksovereenkomst en een verzekeringsovereenkomst. De gebruiksovereenkomst die door IFIM wordt gesloten betreft het gebruik van een auto met een optie tot koop daarvan tegen betaling van leasetermijnen, storting van een borgsom ter hoogte van de niet door de vergoedingen gedekte waarde van het goed en het stellen van een onbeperkte borgtocht. De verzekeringsovereenkomst die wordt gesloten door Italservice houdt in dat het goed wordt verzekerd tegen alle risico’s, behalve het civielrechtelijke aansprakelijkheidsrisico, en dat de nakoming van de verbintenissen van de gebruiker jegens IFIM wordt gegarandeerd door middel van financiering van de borgsom en de onbeperkte borgtocht. De gebruiker betaalde Italservice vooraf een bedrag als tegenprestatie. Als gevolg hiervan werd het totaalbedrag verminderd van de overeengekomen leasetermijnen tussen de gebruiker en IFIM, veelal tot een bedrag dat nauwelijks boven de kostprijs van dat goed lag, vermeerderd met een aan een consulent betaalde provisie van 1%. IFIM brengt ter zake van de gebruiksovereenkomst omzetbelasting in rekening aan de gebruiker. Italservice brengt ter zake van de verzekeringsovereenkomst geen omzetbelasting in rekening. IFIM gaf de auto in lease aan de gebruiker en berekende een vergoeding die nagenoeg overeenkwam met de aanschafprijs van die auto. De verzekerings- en finacieringskosten werden rechtstreeks ten laste van de gebruiker gebracht. De Italiaanse Belastingdienst is van mening dat sprake is van een kunstmatige splitsing en dat feitelijk sprak is van één overeenkomst tussen Italservice, IFIM en de gebruiker. Aan het HvJ EG zijn vervolgens prejudiciële vragen gesteld. 

De Italiaanse rechter wil weten of in dit geval sprake is van misbruik van recht. Het HvJ EG beslist dat sprake is van misbruik indien het wezenlijk doel van de betrokken handeling of handelingen is om een belastingvoordeel te verkrijgen. Indien tevens economische doelen worden nagestreefd, kan eveneens sprake zijn van misbruik van recht. Met de uitleggingsgegevens van het HvJ EG in het arrest, dient de Italiaanse rechter te beoordelen of in dit geval sprake is van misbruik van recht.

In dit arrest wordt eigenlijk niets nieuws verteld inzake het leerstuk misbruik van recht, maar is een bevestiging van het arrest Halifax. De nadruk wordt echter gelegd op het wezenlijk doel. In het arrest Halifax overweegt het HvJ EG dat sprake kan zijn van misbruik van recht indien in strijd met de bedoeling van de wet of richtlijn het wezenlijk doel van de transacties erin bestaat een belastingvoordeel te verkrijgen. Indien voor economische activiteiten een andere verklaring kan worden gegeven dan slechts het verkrijgen van een belastingvoordeel, is geen sprake van misbruik.

4.5.9
Leaseconstructies met roerende zaken in Nederland

Zoals reeds in de vorige hoofdstukken aan bod is gekomen, heeft de overheid de intentie om constructies waarmee omzetbelasting wordt bespaard, te bestrijden. De afgelopen jaren zijn bij een aantal ziekenhuizen dergelijke constructies geconstateerd. De inspecteur heeft in deze gevallen gesteld dat het leerstuk misbruik van recht voorkomt dat de belastingplichtige de voorbelasting in aftrek mag brengen indien de transacties leiden tot misbruik. Een groot aantal ziekenhuizen heeft na controle en op verzoek van de Belastingdienst op een fiscaal acceptabele manier de constructies tot een eind gebracht. Een aantal andere ziekenhuizen heeft echter niet meegewerkt aan het beëindigen van de constructies en is naar de rechter gestapt.
 Hieruit zal moeten blijken of de huidige regelgeving voldoende uitkomst biedt om dergelijke constructies te bestrijden. In deze paragraaf worden een aantal ziekenhuiszaken en de hierop betrekking hebbende rechtsvindingsmethoden besproken. Tevens wordt aandacht besteed aan overige relevante jurisprudentie.
4.5.9.1

Ziekenhuisconstructies
In de medische sector zijn leveringen op basis van artikel 11, lid 1, onderdeel c, 1°, Wet OB 1968 vrijgesteld. In dit artikel zijn regels gesteld bij of krachtens de Wet op de beroepen in de individuele gezondheidszorg of gezondheidskundige verzorging van de mens door beoefenaren van een medisch of paramedisch beroep (Wet BIG). Door deze vrijstelling kunnen de ziekenhuizen bij de aanschaf van roerende zaken geen voorbelasting in aftrek brengen. Om de omzetbelastingdruk toch te beperken, heeft een aantal ziekenhuizen constructies opgezet om omzetbelasting te besparen. In hoofdstuk 2 is reeds geschetst hoe een dergelijke constructie eruit kan zien. In een aantal ziekenhuiszaken
 is als gevolg van het opzetten van dergelijke constructies in geschil of de inspecteur terecht geen teruggaaf van voorbelasting die op de medische apparatuur ziet, heeft gegeven.

Na afwachting van een aantal zaken, waaronder met name het arrest Halifax, heeft de Hoge Raad in juni en november 2007 en in juni 2009 arrest gewezen in een aantal ziekenhuiszaken.

4.5.9.2

Arresten HR juni 2007

De Hoge Raad heeft in een tweetal arresten van 15 juni 2007 beslist dat het oordeel van Hof Amsterdam
 dat de verkregen roerende zaak door de leverancier rechtstreeks aan het ziekenhuis is geleverd, geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting is. Hof Amsterdam onderschreef in dit geval het standpunt van de inspecteur en overwoog dat het ziekenhuis de roerende zaken bestelde bij de leveranciers die deze vervolgens afleverden bij het ziekenhuis en aan het ziekenhuis factureerden op naam van de lessor. Hof Amsterdam overwoog ook dat de lessor geen contractpartij was van de leverancier en dat de identiteit van de lessor onbekend was voor de leverancier. Op grond van voorgaande omstandigheden kwam Hof Amsterdan tot het oordeel dat de lessor geen partij was bij de overeenkomsten met de leverancier. De Hoge Raad verklaart het beroep ongegrond. Het oordeel is van feitelijke aard en kan incassatie niet op juistheid worden getoetst. Het is ook niet onbegrijpelijk.

4.5.9.3

Arresten HR 23 november 2007
Vervolgens heeft de Hoge Raad op 23 november en 30 november 2007 arrest gewezen. In een tweetal zaken van 23 november 2007
 betreft het een BV en een CV waarbij de roerende zaak wordt geleased door de BV respectievelijk de CV aan het ziekenhuis. In de zaak van de CV is het ziekenhuis de commanditaire vennoot. De Hoge Raad is het in deze zaken niet eens met de beslissing van Hof Leeuwarden
 die luidt dat de roerende zaak niet aan de BV respectievelijk de CV is geleverd, maar rechtstreeks aan het ziekenhuis.
 De Hoge Raad concludeert dat de roerende zaak alleen dan niet aan belanghebbende, i.c de BV respectievelijk de CV, zou zijn geleverd indien de macht om als eigenaar over het goed te beschikken door de leverancier aan het ziekenhuis zou zijn overgedragen. Indien de juridische eigendom niet is overgedragen, is voor het aanwezig zijn van een levering in de zin van artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968, niet voldoende dat het (volledig) eigendom is overgedragen. Van een overdracht van de macht om als eigenaar over het goed te kunnen beschikken, kan sprake zijn ingeval de juridische eigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de roerende zaak, of in ingeval de juridische eigenaar zich jegens de economische eigenaar ertoe heeft verplicht om op verzoek mee te werken aan de overdracht van een roerende zaak aan een derde partij. De Hoge Raad verklaart het beroep dus ongegrond en vernietigt de uitspraak van Hof Leeuwarden. Vervolgens is de zaak verwezen naar Hof Arnhem voor de behandeling van deze zaak in volle omvang. De Hoge Raad toetst eveneens in deze zaken niet aan het leerstuk misbruik van recht.

4.5.9.4

Arresten HR 30 november 2007
Op 30 november 2007 heeft de Hoge Raad in een zestal zaken
 arrest gewezen. In deze zaken gaat het om een BV die apparatuur en een telefooncentrale heeft aangeschaft, waarbij het ziekenhuis ter zake van de aanschaf van de apparatuur een renteloze lening heeft verstrekt. De omzetbelasting met betrekking tot de aanschaf is door de BV in aftrek gebracht. De apparatuur wordt geleased aan het ziekenhuis. Naar aanleiding van de leasevoorwaarden was het standpunt van de inspecteur dat de apparatuur niet aan het ziekenhuis is verhuurd, maar is geleverd en dat de geldlening de vergoeding was voor apparatuur. Hof Amsterdam was het eens met het standpunt van de inspecteur. Hof Amsterdam
 concludeerde dat het ziekenhuis bij aflevering van de apparatuur de feitelijke beschikkingsmacht en het volledig economisch belang verkreeg, ofwel de apparatuur is geleverd aan de BV die deze vervolgens weer direct doorleverde aan het ziekenhuis. Over de doorlevering had omzetbelasting in rekening moeten worden gebracht. 

De Hoge Raad wijst naar het Safe-arrest en beslist dat niet voldoende is dat de feitelijke beschikkingsmacht en het volledig economisch belang zijn overgedragen of overgegaan. De macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken, moet ook zijn overgedragen, bijvoorbeeld in het geval de juridische eigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de roerende zaak, of in ingeval de juridische eigenaar zich jegens de economische eigenaar ertoe heeft verplicht om op verzoek mee te werken aan de overdracht van een roerende zaak aan een derde partij. De zaak is vervolgens naar Hof ’s-Gravenhage verwezen voor behandeling in volle omvang. De Hoge Raad besteedt ook in deze zaken geen aandacht aan het leerstuk misbruik van recht. 

4.5.9.5

Arrest HR 5 juni 2009

De Hoge Raad heeft als laatst op 5 juni 2009 arrest gewezen, waarin de Hoge Raad beslist dat goederen in de zin van de Wet OB 1968 worden geleverd door de macht om als eigenaar over de goederen te beschikken over te dragen aan een ander. De beslissingen van de rechtbank en het hof dat de macht om als eigenaar over de goederen te beschikken niet bij belanghebbende zou komen te berusten, geven geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting.
  De Hoge Raad geeft hiermee dus aan, dat de opvatting, dat de roerende zaken rechtstreeks aan het ziekenhuis is geleverd.
Volgens het hof is in casu het ziekenhuis de afnemer van de roerende zaken. Het hof heeft geoordeeld dat de contracten tussen het ziekenhuis en belanghebbende, inzake de aanschaf, betaling/financiering en verhuur van de roerende zaken, nagenoeg geen wijziging hebben aangebracht in de (bestaande) feitelijke en juridische relatie tussen het ziekenhuis en de leveranciers van de roerende zaken, te weten die van koper en afnemer respectievelijk verkoper en leverancier. Volgens het hof hebben desbetreffende partijen bij de contracten nooit de intentie gehad dat belanghebbende ook daadwerkelijk als een reële (juridische) schakel bij de aanschaf en betaling van de roerende zaken zou fungeren, maar dat partijen de contracten hebben afgesloten om een belastingvoordeel te realiseren.
 
Dit arrest is vergelijkbaar met het arrest van HR 15 juni 2007, waarin belanghebbende niet wordt beschouwd als de afnemer van de roerende zaken. Het oordeel van het hof is anders dan in de arresten van HR 30 november 2007 die nagenoeg gelijk zijn aan die van HR 23 november 2007. Het hof is in niet uitgegaan van de opvatting dat eveneens sprake is van een levering in de zin van de omzetbelasting, indien de feitelijke beschikkingsmacht en het volledige economische belang zijn overgedragen aan het ziekenhuis en dat belanghebbende de juridische eigendom van de roerende zaken heeft. 

In de arresten van HR 30 november 2007 oordeelde de Hoge Raad dat de apparatuur wel degelijk geleverd was aan belanghebbende. Vervolgens werd deze apparatuur direct doorgeleverd aan het ziekenhuis door belanghebbende, zodat moet worden geoordeeld dat belanghebbende die de apparatuur op het moment van de aflevering door de leverancier aan het ziekenhuis levert in de zin van artikel 3, lid 1, letter e, van Wet OB 1968. Daarnaast oordeelde de Hoge Raad dat alleen wordt geleverd aan het ziekenhuis, indien de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken, is overgedragen dan wel overgegaan. De vaststellingen van het hof dat de feitelijke beschikkingsmacht over de apparatuur is overgedragen alsmede het (volledige) economische belang aan het ziekenhuis, zijn niet voldoende om te beoordelen dat de apparatuur is geleverd aan het ziekenhuis op basis van artikel 3, lid 1, letter e, van Wet OB 1968. Volgens de Hoge Raad is de macht om als eigenaar over de zaak te kunnen beschikken, overgedragen, indien de juridische eigenaar tevens onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer de juridische eigenaar zich jegens de economische eigenaar ertoe heeft verplicht op verzoek mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde.

Het is duidelijk dat de Hoge Raad zich (nog) niet wil wagen aan het misbruikleerstuk. Uiteraard is er nog wel de conclusie van A-G Van Hilten
, die in de zaak met nr. 08/05317
 wel aandacht besteedt aan misbruik van recht. Vaak is het zo dat de Hoge Raad er dan ook op ingaat. De Hoge Raad heeft in deze zaak nog geen arrest gewezen. Het zal dus nog moeten blijken wat het oordeel van de Hoge Raad zal zijn en met name of hij zich in deze zaak wel zal uitlaten inzake misbruik van recht. Volgens Vroon
 had de Hoge Raad in de arresten inzake ziekenhuislease aandacht moeten besteden aan de mogelijkheid van misbruik van recht. Vroon is van mening dat het erop lijkt dat misbruik van recht in deze gevallen goed toepasbaar is. Mijns inziens is het terecht dat eerst moet worden beoordeeld of wordt toegekomen aan normale rechtsvindingsmethoden. Indien dat niet het geval is, dan pas zal moeten worden getoetst aan de voorwaarden van misbruik van recht. De Hoge Raad kiest er, mijns inziens terecht, eerder voor om deze constructies aan te pakken door middel van fiscale kwalificatie, zoals blijkt uit de zaken van 15 juni 2007. 
4.5.9.6

Overige zaken
In één van de zaken heeft rechtbank Haarlem
 beslist dat belanghebbende geen recht op aftrek van voorbelasting heeft. Dit omdat de apparatuur niet aan belanghebbende is geleverd, maar aan het ziekenhuis. Hof Amsterdam
 beslist dat wel aan belanghebbende is geleverd. Toch beslist Hof Amsterdam hier dat belanghebbende geen recht op aftrek van voorbelasting heeft, omdat sprake is van misbruik van recht. Volgens Hof Amsterdam wordt het belastingvoordeel met name behaald door na afloop van de herzieningsperiode, een fiscale eenheid te vormen. Dit is in strijd met de doelstellingen van de Wet OB 1968 en de BTW-Richtlijn 2006. Aannemelijk is dat het behalen van een belastingvoordeel, in dit geval het verminderen van de belastingdruk, het wezenlijk doel is van de constructie. De vraag die in eerste instantie gesteld kan worden, is aan wie de levering plaatsvindt: aan de lessor i.c. de tussenschakel of aan de lessee i.c. het ziekenhuis. Voor dit vraagstuk verwijs ik naar paragraaf 4.2., waarin dit reeds is behandeld. Een levering vindt plaats, indien de macht om als eigenaar over een goed te beschikken, wordt overgedragen of is overgegaan. Hierbij is van belang wat partijen zijn overeengekomen en dus zullen de overeenkomsten leidend zijn, mits partijen niet anders handelen dan daadwerkelijk is afgesproken in de contracten. 

Op basis van de overeenkomsten ben ik van mening dat de conclusie kan worden getrokken dat de roerende zaak wordt geleverd aan de lessee i.c. het ziekenhuis. Het ziekenhuis heeft immers de macht om als eigenaar over de roerende zaak te beschikken. De beslissingen en het risico liggen bij deze partij en niet bij de lessor. Uit beslissingen van de Hoge Raad blijkt dat bij de overdracht van de economische eigendom omtrent de overdracht van de juridische eigendom afspraken moeten worden gemaakt, bijvoorbeeld dat de koper onherroepelijk is gemachtigd tot het vervreemden of bezwaren van de roerende zaak, om deze te kwalificeren als de overdracht van de macht om als eigenaar over het goed te beschikken. Hiervan is sprake indien naast de overdracht van de economische eigendom de juridische eigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer hij zich jegens de economische eigenaar ertoe heeft verplicht op verzoek mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde.
 In dit kader is dus sprake van een levering van de roerende zaak van de lessor aan de lessee.
In de volgende paragrafen wordt getoetst of bij deze leaseconstructies met roerende zaken sprake is van misbuik van recht. Om dit te kunnen beoordelen, dien te zijn voldaan aan de volgende vereisten die voortvloeien uit het arrest Halifax: 
· het wezenlijk doel van de transacties is het verkrijgen van een belastingvoordeel; en

· er wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van dergelijke regeling.
4.5.9.7

Belastingvoordeel
Om te kunnen beoordelen of sprake is van misbruik van recht is van belang om te weten of er een belastingvoordeel is en met name of het wezenlijk doel van de transacties is het verkrijgen van een belastingvoordeel. Zoals reeds is besproken in dit hoofdstuk naar aanleiding van het arrest Part Service is het behalen van een belastingvoordeel toegestaan, mits dat niet het wezenlijk doel is van de betrokken handelingen. A-G Van Hilten gaat in haar conclusie in op het al dan niet aanwezig zijn van een belastingvoordeel. Zij geeft aan dat indien diverse redenen zijn te geven om transacties aan te gaan, maar deze niet zouden zijn aangegaan indien geen belastingvoordeel te bewerkstelligen was, het behalen van dat voordeel dan dient te worden beschouwd als het wezenlijk doel van de handelingen.
 Daarnaast geeft ze aan dat het belastingvoordeel tot stand komt door de vorming van een fiscale eenheid na de herzieningstermijn voor roerende zaken. Dit is nadat de aftrek van omzetbelasting ter zake van de aanschaf van de roerende zaken niet meer kan worden gecorrigeerd. Door het vormen van de fiscale eenheid wordt bewerkstelligd dat over de huurtermijnen geen omzetbelasting verschuldigd is.
 Volgens de BTW-Richtlijn kunnen lidstaten maatregelen nemen om misbruik te voorkomen. Echter, Nederland heeft geen gebruik gemaakt van deze regeling. Het is dus de vraag of de vorming van een fiscale eenheid misbruik kan zijn. 

A-G Van Hilten is van mening dat een financieringsvoordeel niet als een belastingvoordeel is te beschouwen. Volgens haar is een belastingvoordeel een voordeel dat ontstaat door de (juridische) vormgeving dat ervoor zorgt dat geen of minder omzetbelasting drukt op een prestatie dan zonder die vormgeving zou zijn ontstaan. Een financieringsvoordeel is het voordeel dat ontstaat doordat de ondernemer zijn (investerings)beslissing op een dusdanige manier neemt dat niet nodig is dat hij in één keer de omzetbelasting financiert, maar dat de beslissing uiteindelijk niet zorgt voor een lagere belastingdruk. Ze wijst erop dat de ondernemer de keuze heeft om bijvoorbeeld een goed te huren of te kopen en indien de ondernemer kiest om te huren, deze al binnen de sfeer van rechtsmisbruik zou worden getrokken in het geval een financieringsvoordeel tevens zou kunnen vallen onder belastingvoordeel. Zij ziet in de verhuur van de roerende zaak geen belastingvoordeel. Door de keuze van verhuur van de roerende zaak, hoeft het totale bedrag aan omzetbelasting over de aanschafkosten niet vooraf te worden gefinancierd, waardoor een financieringsvoordeel ontstaat en geen belastingvoordeel.
 

Zij is wel van mening dat transacties die op zich geen belastingvoordeel opleveren niet in aanmerking kunnen worden genomen indien op een later tijdstip blijkt dat met andere transacties op een later moment wel een belastingvoordeel wordt behaald, ook in het geval dat het later belastingvoordeel slechts kan worden behaald door de keuze om de eerdere transacties op die manier vorm te geven dat later dat belastingvoordeel wordt behaald. Op het moment dat een handeling een voordeel oplevert, dient volgens A-G Van Hilten te worden onderzocht of die latere handeling misbruik van recht oplevert.
 Hof Amsterdam
 is in dat geval van mening dat een belastingvoordeel wordt behaald en dat het behalen van dit voordeel het wezenlijk doel is. Zoals reeds in het arrest Halifax aan de orde is gekomen, is een vereiste voor het toepassen van het leerstuk misbruik van recht dat het wezenlijk doel van de gekozen constructie het behalen is van een belastingvoordeel. Bij de zaak van Hof Amsterdam wordt de opmerking geplaatst dat het streven naar een financieringsvoordeel een zakelijk niet-fiscaal karakter kan hebben in de situaties waarin niet wordt gemanipuleerd met de hoogte van de vergoeding voor de verhuur van de roerende zaken en met de periode gedurende welke als gevolg van de verhuur omzetbelasting is verschuldigd. 

Volgens Swinkels ontstaat het belastingvoordeel doordat de herzieningstermijn niet is afgestemd op de economische levensduur van een roerende zaak en desbetreffende partijen een fiscale eenheid voor de omzetbelasting kunnen vormen. Deze voordelen kunnen zijns inziens niet aan belastingplichtige worden tegengeworpen, omdat de wetgever voorwaarden kan stellen aan het vormen van een fiscale eenheid en de wetgever hier geen gebruik van heeft gemaakt. Het risico van misbruik ligt als gevolg daarvan bij de wetgever.
 Met Swinkels ben ik eens dat indien de wetgever geen gebruik maakt van de mogelijkheid om voorwaarden te stellen aan het vormen van een fiscale eenheid, het risico bij de wetgever ligt. De belastingplichtige kan gebruik maken van de mogelijkheid om een fiscale eenheid te vormen en kan hiermee een voordeel behalen. Indien de wetgever dit ongewenst vindt, is het aan de wetgever om gebruik te maken van de mogelijkheid die artikel 11, BTW-Richtlijn 2006 biedt om maatregelen te treffen ter zake belastingfraude en –ontwijking te voorkomen. De verantwoordelijkheid ligt derhalve bij de wetgever. 

Van belang is waar nu de scheidslijn ligt tussen een belastingvoordeel en een financieringsvoordeel. Met A-G van Hilten ben ik het eens dat een belastingvoordeel ontstaat als er minder omzetbelasting drukt. Een financieringsvoordeel wordt behaald door het uitsmeren van de verschuldigde omzetbelasting. Het uitsmeren van de verschuldigde omzetbelasting zorgt er immers voor dat een liquiditeitsvoordeel wordt behaald waarbij de lessee uiteindelijk niet minder omzetbelasting is verschuldigd. Dit voordeel kan mijns inziens niet worden beschouwd als misbruik.

Een ander element van de leaseconstructie is dat de huurprijs zo laag mogelijk wordt gehouden hetgeen leidt tot een absoluut omzetbelastingvoordeel. Een oorzaak van de lage huurprijs is dat de lessee een renteloze lening verstrekt aan de lessor ter zake van de aanschaf van de roerende zaak. De vraag of de huurprijs als maatstaf van heffing te laag is, kan, naar mijn mening, ontkennend worden beantwoord. In Nederland wordt immers uitgegaan van een subjectieve maatstaf van heffing. Bovendien kent de omzetbelasting geen zakelijkheidstoets, zoals in de vennootschapsbelasting (het arm’s length beginsel). Ik deel dan ook de mening van A-G van Hilten met betrekking tot de hoogte van de huurprijs. In de hoogte van de huurprijs kan volgens A-G van Hilten geen belastingvoordeel worden toegekend. Zij vindt de huurprijs als maatstaf van heffing niet te laag. De omzetbelasting kent immers een subjectieve maatstaf van heffing. Het enige voordeel is dat in de huurprijs geen rentekosten zijn begrepen. Echter, financieringskosten/rentekosten maken geen deel uit van de vergoeding die door de lessor in rekening worden gebracht, aldus de Hoge Raad inzake leasefunding. Met betrekking tot deze kosten wordt dan ook geen omzetbelastingvoordeel zoals wordt bedoeld bij de beoordeling of sprake is van misbruik van recht. Voorts wil nog niet zeggen dat sprake is van een belastingvoordeel indien partijen gelieerd zijn. Haar conclusie luidt in dit geval dat geen sprake is van een belastingvoordeel in de structuur dat de lessor roerende zaken die hij tegen iets meer dan de kostprijs heeft aangeschaft met een renteloze lening, verhuurt aan de lessee.
 Met andere woorden, volgens A-G Van Hilten kan in dit geval geen sprake zijn van misbruik van recht. Met deze handelingen wordt immers geen belastingvoordeel behaald. 

Swinkels
 is van mening dat wellicht sprake is van misbruik van recht indien lage huurtermijnen worden betaald en partijen bijzondere afspraken hebben gemaakt. Hij merkt hierbij wel op dat het maar de vraag is of dit leerstuk kan worden toegepast indien slechts een lage huurtermijn wordt afgesproken, aangezien artikel 80, BTW-Richtlijn 2006 lidstaten de mogelijk biedt om dergelijke lagere huurtermijnen dan de normale waarde te corrigeren. Met andere woorden, kan het leerstuk misbruik van recht in dit geval een rol spelen, terwijl vaststaat dat lidstaten oneigenlijk gebruik kunnen bestrijden? Voor dit vraagstuk verwijs ik naar paragraaf 4.5.5. waarin ter discussie staat of naast een antimisbruikbepaling, in dit geval artikel 80, BTW-Richtlijn 2006 tevens het leerstuk misbruik van recht toegepast kan worden. In dat kader kan bepleit worden dat naast het invoeren van een antimisbruikbepaling, tevens een beroep op het leerstuk misbruik van recht kan worden gedaan. Echter, dient een kanttekening te worden geplaatst, omdat in de huidige situatie geen gebruik wordt gemaakt van artikel 80, BTW-Richtlijn 2006 en de wetgever dus geen gebruik maakt van de mogelijk om de lagere vergoeding te corrigeren. Ik ben van mening dat er twee ingangen zijn om dit oneigenlijk gebruik te bestrijden, namelijk op basis van de BTW-Richtlijn 2006 of op basis van rechtsvindingsmethoden, mits deze laatste methode aan de orde komt. De BTW-Richtlijn 2006 biedt slechts een mogelijkheid om via artikel 80, BTW-Richtlijn 2006 deze correctie aan te brengen. Het is dus geen verplichting. 

Voorts wordt een ander omzetbelastingvoordeel behaald, namelijk dat de leaseperiode zo kort mogelijk wordt gehouden. Er wordt optimaal gebruik gemaakt van de herzieningsperiode en direct na afloop van deze periode wordt de roerende zaak overgedragen aan de lessee en is er geen omzetbelastingverschuldigd, omdat na de herzieningstermijn een fiscale eenheid wordt gevormd. A-G van Hilten geeft in haar conclusie aan dat de handelingen die ertoe leiden dat de lessor en lessee een fiscale eenheid vormen, de oorzaak is dat daadwerkelijk een belastingvoordeel wordt behaald.
 Deze handelingen betreffen de aandelenoverdracht en de bestuurs(her)vorming, wat inhoudt dat de aandelen in de lessor worden overgedragen aan de lessee en het bestuur van de lessee eveneens het bestuur van de lessor is. Deze handelingen vallen volgens A-G van Hilten, onder de ‘betrokken handelingen’ die moeten worden getoetst aan de criteria van misbruik van recht, namelijk of dat omzetbelastingvoordeel in strijd met de BTW-Richtlijn 2006 en de Wet OB 1968 is behaald en of het behalen van dat omzetbelastingvoordeel het wezenlijk doel is van die handelingen.

Met A-G van Hilten ben ik het eens dat doordat direct na de herzieningstermijn een fiscale eenheid wordt gevormd, waarna de roerende zaak overgaat op de lessee, een omzetbelastingvoordeel wordt behaald. De vraag luidt dan welke handelingen ertoe leiden dat dit voordeel wordt behaald. Is dat de vorming van de fiscale eenheid en de gevolgen die daaruit voortvloeien of worden reeds op een eerder moment handelingen verricht die ertoe leiden dat dit voordeel wordt behaald, zoals het oprichten van de lessor en handelingen die daarna volgen? Ik ben van mening dat de handelingen die op een eerder moment zijn verricht, zijn gedaan om op een later moment een fiscale eenheid te vormen, met het doel de roerende zaak zonder omzetbelasting aan de lessee over te dragen. Voorts dient te worden bepaald of het verkrijgen van het omzetbelastingvoordeel het wezenlijk doel is van de transacties. 

Zoals in paragraaf 4.5.7. is aangegeven, is geen sprake van misbruik indien voor economische activiteiten een andere verklaring kan worden gegeven dan slechts het verkrijgen van een belastingvoordeel. A-G Van Hilten geeft aan dat indien diverse redenen zijn te geven voor de verrichte handelingen, maar deze niet zijn verricht indien geen belastingvoordeel zou worden bewerkstelligd, dan is het behalen van dat voordeel het wezenlijk doel van die handelingen.

Naar aanleiding van de gekozen leaseconstructie kan mijns inziens worden geconstateerd dat het ziekenhuis het het doel heeft gehad om in het bezit te komen van medische apparatuur waarbij zo min mogelijk omzetbelasting wordt betaald. Ik zie geen andere reden voor het opzetten van dergelijke leaseconstructie, dan het behalen van een omzetbelastingvoordeel als wezenlijk doel van de transacties. Gezien het aanzienlijk omzetbelastingbedrag dat moet worden betaald ter zake van de aanschaf van de roerende zaak, heeft het ziekenhuis gekozen voor deze constructie. Hierdoor wordt dus bewerkstelligd dat met een omweg het ziekenhuis uiteindelijk in het bezit komt van de roerende zaak waarbij deze omweg zorgt voor een minimale omzetbelastingdruk. 

4.5.9.8

Doel en strekking
Een andere vereiste waaraan moet worden voldaan om het leerstuk misbruik van recht te kunnen toepassen, is dat moet worden gehandeld in strijd met doel en strekking van desbetreffende regeling(en).
 In dit geval moet worden beoordeeld of wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van de regeling(en) van de fiscale eenheid in de zin van artikel 7, lid 4, Wet OB 1968. Uit de Memorie van Toelichting bij invoering van deze regeling in de wet, wordt hierover gezegd dat het stelstel van heffing over de toegevoegde waarde brengt mede dat de fiscale eenheid, het leerstuk dat in jurisprudentie is ontwikkeld, in de praktijk veel aan betekenis zal verliezen. Het al dan niet bestaan van een fiscale eenheid heeft bij de ondernemers die aan omzetbelasting zijn onderworpen, geen invloed op de uiteindelijke hoogte van de belastingdruk. Het uitgangspunt is dat een fiscale eenheid in de omzetbelasting in hoofdzaak van betekenis is op administratief gebied.
 Naar aanleiding hiervan concludeer ik dat in het geval van de leaseconstructies is gehandeld in strijd met doel en strekking van de fiscale eenheid. Immers, de leaseconstructie is opgezet met het oog om een belastingvoordeel te realiseren, wat niet in lijn is met het doel en strekking van de fiscale eenheid. Ik neem aan dat de constructie niet is opgezet met het doel op administratieve lastenverlichting. Integendeel, door het opzetten van dergelijke constructies komt, mijns inziens, juist meer administratie bij kijken dan in het geval het ziekenhuis de apparatuur zelf zou aanschaffen. 

Nu de leaseconstructie is getoetst aan de twee vereisten voor het toepassen van het leerstuk misbruik van recht ben ik van mening, gebaseerd op het aangaan van een fiscale eenheid, dat deze constructies kunnen worden aangepakt met dit leerstuk, aangezien aan beide vereisten wordt voldaan. Deze conclusie leidt ertoe dat herdefiniëring moet plaatsvinden. Uit het arrest Halifax blijkt immers dat indien misbruik wordt geconstateerd, deze niet leidt tot een sanctie, maar tot een verplichting of terugbetaling als enkel het gevolg van deze constatering van misbruik, waardoor de voorbelasting geheel dan wel deels, in aftrek is gebracht. De situatie moet worden hersteld zoals deze zou zijn geweest zonder de transacties die dat misbruik vormen.
 A-G van Hilten is in dit geval van mening dat deze herdefiniëring bestaat uit het wegdenken van de fiscale eenheid.
 Ze is van mening dat de vorming van de fiscale eenheid het misbruik veroorzaakt.
 Zoals ik reeds eerder heb aangegeven, zouden de eerdere transacties, beginnend bij het oprichten van de lessor, niet hebben plaatsgevonden indien geen het belastingvoordeel zou worden behaald met de leaseconstructie. Deze eerdere transcties leiden ertoe dat uiteindelijk een fiscale eenheid kan worden gevormd en dus dat omzetbelastingvoordeel kan worden behaald door de roerende zaak binnen de fiscale eenheid over te dragen aan de lessee. De herdefiniëring bestaat dus niet enkel uit het wegdenken van de fiscale eenheid, maar ook uit het wegdenken van de eerdere transacties, namelijk het oprichten van de lessor en de daarop volgende transacties. 

4.6
Neutraliteitsbeginsel en evenredigheidsbeginsel

Naar aanleiding van de behandelde rechtsvindingsmethoden kan in dit kader de vraag worden gesteld of toepassing van deze methoden conform de beginselen van het omzetbelastingstelsel zijn. In deze paragraaf worden derhalve de rechtsvindingsmethoden fiscale kwalificatie en misbruik van recht getoetst aan het neutraliteitsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel. Dit, omdat, mijns inziens, de overige behandelde rechtsvindingsmethoden niet van toepassing zijn bij de leaseconstructies met roerende zaken.

4.6.1
Toetsing van fiscale kwalificatie aan beginselen 

Indien de leaseconstructies met fiscale herkwalificatie kunnen worden bestreden, dienen de rechtshandelingen opnieuw te worden benoemd. In dit geval wordt vastgesteld dat niet aan de lessor wordt geleverd, maar rechtstreeks aan de lessee en dient de lessee de omzetbelasting te betalen, waarvoor hij geen aftrekrecht heeft. Afgezien van het feit dat de lessee geen aftrekrecht heeft en dit dus een inbreuk op het neutraliteitsbeginsel is, is, mijns inziens, toepassing van fiscale kwalificatie conform het neutraliteitsbeginsel. Immers, de situatie waarbij sprake is van een leaseconstructie, wordt hersteld. De lessee heeft in beide situaties geen aftrekrecht. Door de leaseconstructie ontstaat wel de situatie dat geen omzetbelasting drukt, terwijl die wel had moeten drukken. De lessee zou de omzetbelasting niet in aftrek kunnen brengen, terwijl in de situatie dat de lessor de apparatuur koopt, hij de omzetbelasting wel in aftrek kan brengen.

Vervolgens dient te worden afgevraagd of toepassing van fiscale herkwalificatie conform het evenredigheidsbeginsel is. Aangezien kan worden vastgesteld dat rechtstreeks een levering plaatsvindt aan de lessee en dus niet aan de lesor, dienen in dat geval de feiten opnieuw te worden vastgesteld. In dit kader wordt, naar mijn mening, geen inbreuk gemaakt op het evenredigheidsbeginsel. De methode is, naar mijn mening, dus geschikt om de feiten te herkwalificeren en noodzakelijk om de leaseconstructie te bestrijden. 

4.6.2
Toetsing van misbruik van recht aan beginselen 
De vraag is of toepassing van misbruik van recht bij de leaseconstructies in overeenstemming is met het neutraliteitsbeginsel. Bij toepassing van misbruik van recht, moet de situatie worden hersteld zoals deze zou zijn geweest zonder de transacties die dat misbruik vormen en dus volgens de regels die gelden in de omzetbelasting. De lessee zou de omzetbelasting in de situatie zonder constructie niet in aftrek kunnen brengen. In de situatie met constructie, waarbij de lessor de apparatuur koopt, kan hij de omzetbelasting wel in aftrek kan brengen. Mijns inziens, is toepassing van dit leerstuk niet in strijd met het neutraliteitsbeginsel. De situatie wordt hersteld, waardoor misbruik wordt bestreden. Misbruik is immers niet toegestaan.

Indien aan de voorwaarden wordt voldaan voor toepassing van misbruik van recht en de  normale rechtsvindingsmethoden niet kunnen worden toegepast, is het noodzakelijk dat dit leerstuk wordt toegepast, met het oog op de bestrijding van de leaseconstructies. De methode is geschikt om de leaseconstructies aan te pakken, omdat het herstellen van de situatie slechts ziet op de transacties die misbruik vormen. Derhalve ben ik van mening, dat eveneens in dit geval toepassing van misbruik van recht in overeenstemming is met het evenredigheidsbeginsel.

Het is duidelijk dat misbruik niet is toegestaan. Toepassing van desbetreffende rechtsvindingsmethoden is bij de bestrijding van de leaseconstructies, naar mijn mening, niet strijdig met het omzetbelastingstelsel en is dus in overeenstemming met het neutraliteits- en evenredigheidsbeginsel.

4.7
Conclusie

In dit hoofdstuk is de vraag opgeworpen of de leaseconstructie met roerende zaken kan worden bestreden met bestaande rechtsvindingsmethoden. Een methode om misbruik te bestrijden is fiscale herkwalificatie. Dit houdt in dat rechtshandelingen opnieuw en anders worden benieuwd. Deze methode kan worden toegepast in het geval dat de fiscale gevolgen die voortvloeien uit de gekozen rechtsvorm niet acceptabel zijn, gezien het economisch resultaat ervan en gelet op de strekking van de wet. Ik ben van mening dat fiscale herkwalificatie kan worden toegepast om leaseconstructies met roerende zaken te bestrijden. Dit, omdat aan de hand van de feiten kan worden vastgesteld dat in de geschetste leaseconstructie niet aan de lessor wordt geleverd, maar rechtstreeks aan de lessee. De lessee heeft de macht om als eigenaar over de roerende zaken te beschikken.

Een andere methode om misbruik te bestrijden, is om bepaalde rechtshandelingen als schijnhandelingen aan te merken. Het gaat in dat geval om de situatie dat partijen iets anders zijn overeengekomen met elkaar dan zij naar buiten toe handelen. Mijns inziens, is bij de leaseconstructies geen sprake van schijn, omdat er geen indicatie is dat betrokken partijen anders handelen dan zij zijn overeenkomen.

Het nationaal leerstuk voor het bestrijden van misbruik, ofwel fraus legis, is door de Hoge Raad tot op heden nimmer toegepast in de omzetbelasting. Fraus legis kan worden toegepast, indien voor de gekozen rechtshandelingen het doorslaggevende motief is om de Nederlandse belasting te besparen, het samenstel van de handelingen op voorbehoud van fiscale gevolgen verder geen reële praktische betekenis heeft en doel en strekking van de Nederlandse belastingregelgeving zouden worden miskend indien de gewenste wetstoepassing zou worden gevolgd. Naar mijn mening is fraus legis vergelijkbaar met het leerstuk misbruik van recht. Beide leerstukken kennen immers de objectieve en de subjectieve vereiste. In dit kader is de toetsing of sprake is van misbruik vrijwel identiek en kan eveneens fraus legis van toepassing zijn.

Uit het arrest Halifax blijkt dat het Europees leerstuk misbruik van recht eveneens kan worden toegepast in de omzetbelasting. Er is sprake van misbruik van recht indien wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van dergelijke regeling en het wezenlijk doel van de transacties is het verkrijgen van een belastingvoordeel. De Hoge Raad heeft zich met betrekking tot de ziekenhuiszaken (nog) niet uitgelaten over het leerstuk misbruik van recht. In dit hoofdstuk wordt echter wel getoetst aan de vereisten van dit leerstuk, aangezien toch de discussie is of misbruik van recht een probaat middel is om de leaseconstructies te bestrijden. Op de twee vragen of het wezenlijk doel van de transacties het behalen van een belastingvoordeel is en of in strijd wordt gehandeld met desbetreffende regeling(en), moet mijns inziens bevestigend worden geantwoord. Met andere woorden, mocht fiscale kwalificatie geen uitkomst bieden als rechtsvindingsmethode, is leerstuk misbruik van recht een probaat middel, afgezien van de overige mogelijkheden die de wetgever heeft ter bestrijding van deze constructies, zoals reparatiewetgeving.

Van belang is dat het toepassen van rechtsvindingsmethoden in overeenstemming is met de beginselen van het omzetbelastingstelsel, derhalve zijn de methoden fiscale kwalificatie en misbruik van recht getoetst aan het neutraliteits- en evenredigheidsbeginsel. Bij fiscale kwalificatie dienen de rechtshandelingen opnieuw te worden benoemd. Toepassing van fiscale kwalificatie is, naar mijn mening, conform het neutraliteitsbeginsel. De situatie waarbij sprake is van een leaseconstructie, wordt hersteld. Door de leaseconstructie ontstaat de situatie dat geen omzetbelasting drukt, terwijl die wel had moeten drukken. De lessee zou de omzetbelasting niet in aftrek kunnen brengen. Daarnaast ben ik van mening dat toepassing van fiscale kwalificatie conform het evenredigheidsbeginsel is. Er kan immers worden vastgesteld dat rechtstreeks een levering plaatsvindt aan de lessee. Deze rechtsvindingsmethode is dus geschikt en noodzakelijk om de leaseconstructie te bestrijden, omdat deze ervoor zorgt dat de feiten anders en opnieuw moeten worden vastgesteld. 

Indien misbruik van recht aan de orde is, is de vraag of toepassing van dit leerstuk voor het bestrijden van de leaseconstructies conform het neutraliteits- en het evenredigheidbeginsel is. Toepassing van misbruik van recht leidt ertoe dat de situatie wordt hersteld deze zou zijn geweest zonder de transacties die dat misbruik vormen. Het herstellen van de situatie zorgt er, mijns inziens, voor dat slechts de transacties die het misbruik vormen, worden aangepakt. Misbruik van recht is dus een geschikt middel om de leaseconstructies aan te pakken. Indien aan de voorwaarden wordt voldaan voor toepassing van misbruik van recht en de  normale rechtsvindingsmethoden niet kunnen worden toegepast, is het noodzakelijk dat misbruik van recht wordt toegepast. Derhalve is, naar mijn mening, de toepassing van dit leerstuk conform het evenredigheidsbeginsel. Toepassing van de rechtsvindingsmethoden zorgt er niet voor dat een inbreuk wordt gemaakt op de bedoeling van het omzetbelastingstelsel. Desbetreffende methoden zijn dus conform het neutraliteits- en het evenredigheidsbeginel. 

5.
Samenvatting en slotconclusie
5.1
Samenvatting

Ondernemers die vrijgestelde prestaties verrichten, kunnen ervoor kiezen om constructies op te zetten waarmee ze de kostprijsverhogende omzetbelastingdruk verlagen. In deze scriptie is de aandacht gevestigd op zogenoemde leaseconstructies met roerende zaken. In hoofdstuk 2 is besproken hoe een dergelijke leaseconstructie eruit kan zien. De wetgever is geneigd deze leaseconstructies te bestrijden. Dit kan door middel van reparatiewetgeving. Een andere mogelijkheid om deze constructies te bestrijden is toepassing van rechtsvindingsmethoden. In deze scriptie staat derhalve de volgende probleemstelling centraal:

“Kunnen leaseconstructies met roerende zaken worden bestreden met rechtsvindingsmethoden, waaronder misbruik van recht, of is reparatiewetgeving noodzakelijk?”
In hoofdstuk 3 zijn de EU-wetgeving en de nationale wetgeving behandeld die betrekking hebben op deze constructies. Daarnaast is beoordeeld of de voorgestelde wetgeving een probaat middel is tegen de constructievorm. De BTW-Richtlijn 2006 geeft de mogelijkheid om maatregelen te treffen om belastingfraude of –ontwijking te voorkomen. Een tweetal maatregelen die relevant zijn voor de in deze scriptie centraal staande leaseconstructies met roerende zaken zijn het invoeren van een geobjectieveerde heffingsmaatstaf op grond van artikel 80, BTW-Richtlijn 2006 en de kwalificatie van diensten als levering voor omzetbelasting. Een geobjectiveerde heffingsmaatstaf wil zeggen dat bij een transactie tussen gelieerde partijen, wordt uitgegaan van de marktprijs en niet een lagere waarde. Hierdoor wordt het absoluut omzetbelastingvoordeel als gevolg van de leaseconstructie bestreden. De andere maatregel, namelijk diensten onder omstandigheden kwalificeren als een levering, zal hoogstwaarschijnlijkheid inhouden dat het leasen van de roerende zaak aan de lessee wordt gekwalificeerd als een levering, zodat het geen zin heeft dat na afloop van de herzieningstermijn te streven naar een overdracht zonder heffing van omzetbelasting . De overdracht heeft dan immers al plaatsgevonden op het moment dat wordt geleased aan de lessee. 
In hoofdstuk 3 is tevens ingegaan op het vraagstuk of de leaseconstructies met roerende zaken een inbreuk maken op het neutraliteits- en het evenredigheidsbeginsel. Wat betreft het neutraliteitsbeginsel is dit naar mijn mening niet het geval, omdat door de leaseconstructie ten aanzien van het aftrekrecht geen wijziging optreedt ten opzichte van de situatie zonder leaseconstructie. De lessee heeft immers nog steeds geen aftrekrecht. De lessor wel, maar dit is juist op basis van het neutraliteitsbeginsel. De vraag zou naar mijn mening eerder moeten worden gesteld of het neutraliteitsbeginsel wordt geschonden in de situatie dat ondernemers vrijgestelde prestaties verrichten en in dat geval dus geen aftrekrecht hebben. Daarnaast is de nationale maatregel geschikt en noodzakelijk om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen en wordt er naar mijn mening dus geen inbreuk gemaakt op het evenredigheidsbeginsel.

In hoofdstuk 4 is vervolgens aandacht besteed aan het vraagstuk of de leaseconstructies kunnen worden bestreden met rechtsvindingsmethoden. De inspecteur heeft in een aantal Nederlandse ziekenhuiszaken het standpunt ingenomen dat de lessor de roerende zaak niet aan het ziekenhuis verhuurt, maar dat aan het ziekenhuis wordt geleverd en weigert dus vervolgens de aftrek van voorbelasting op de aanschaf van de roerende zaken of heft de omzetbelasting na. In dit kader ben ik van mening dat de leaseconstructie zou kunnen worden bestreden met fiscale kwalificatie, wat eigenlijk ook het standpunt is van de inspecteur. Fiscale kwalificatie houdt in dat rechtshandelingen opnieuw en anders worden benoemd, namelijk gebaseerd op de feitelijke omstandigheden in onderling verband. Hierdoor ontstaan andere fiscale gevolgen dan de betrokken partijen in eerste instantie voor ogen hadden. Er volgt uit deze conclusie dat het ziekenhuis, dat geen aftrekrecht heeft, en dus niet de lessor, de roerende zaak aanschaft en de omzetbelasting hierover dient te betalen. De roerende zaak gaat dus rechtstreeks naar het ziekenhuis dat de beschikkingsmacht over deze zaak heeft.

In paragraaf 4.5. is de aanname gemaakt dat de rechtsvindingsmethode fiscale kwalificatie niet aan de orde is en is ingegaan op het leerstuk misbruik van recht. Daarnaast is een aantal uitspraken van de Hoge Raad aan bod gekomen met betrekking tot ziekenhuiszaken. De Hoge Raad heeft in het arrest van 15 juni 2007 de beslissing van Hof Amsterdam, dat belanghebbende geen afnemer is van de roerende zaken die bij het ziekenhuis zijn afgeleverd, en derhalve geen recht heeft op aftrek van voorbelasting, in stand gelaten. De Hoge Raad kwam tot de overweging dat het oordeel van het Hof Amsterdam feitelijk en niet onbegrijpelijk was.

In de arresten van 23 november 2007 is de Hoge Raad het niet eens met de beslissing van Hof Leeuwarden die luidt dat de roerende zaak niet aan de lessor is geleverd, maar rechtstreeks aan het ziekenhuis. De Hoge Raad concludeert indien de juridische eigendom niet is overgedragen, voor het aanwezig zijn van een levering in de zin van artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968, niet voldoende is dat het (volledig) eigendom is overgedragen. Van een overdracht van de macht om als eigenaar over het goed te kunnen beschikken, kan sprake zijn ingeval de juridisch eigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de roerende zaak, of in ingeval de juridische eigenaar zich jegens de economisch eigenaar ertoe heeft verplicht om op verzoek mee te werken aan de overdracht van een roerende zaak aan een derde partij. De Hoge Raad verklaart het beroep dus ongegrond. 

Vervolgens heeft de Hoge Raad op 30 november 2007 op vergelijkbare wijze arrest gewezen in een aantal andere zaken. Hof Amsterdam volgde het standpunt van de inspecteur dat de lessor de apparatuur leverde en niet verhuurde aan het ziekenhuis op het moment van aflevering van de apparatuur. Echter, volgens de Hoge Raad rechtvaardigen de feiten niet de conclusie dat een levering in de zin van artikel 3, lid 1, onderdeel e, Wet OB 1968 (vervallen), heeft plaatsgevonden en verwijst hierbij naar het Safe-arrest. Het is niet voldoende dat de feitelijke beschikkingsmacht en het volledig economische belang zijn overgedragen of overgaan. De macht om als eigenaar over een goed te beschikking moet eveneens zijn overgedragen. Dit kan als de juridisch eigenaar onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer hij zich jegens de economisch eigenaar heeft verplicht op verzoek mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde. De Hoge Raad heeft de acht zaken van 23 en 30 november 2007 voor een behandeling van de zaak in volle omvang verwezen naar de gerechtshoven te 's-Gravenhage en Arnhem. 
Ten slotte heeft de Hoge Raad op 5 juni 2009 arrest gewezen, waarin is beslist dat goederen in de zin van de Wet OB 1968 worden geleverd door de macht om als eigenaar over de goederen te beschikken over te dragen aan een ander. De beslissing dat de macht om als eigenaar over de goederen te beschikken niet bij belanghebbende zou komen te berusten, geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. De Hoge Raad geeft in dit geval dus aan, dat de roerende zaken rechtstreeks aan het ziekenhuis zijn geleverd. Dit arrest is vergelijkbaar met het arrest van HR 15 juni 2007, waarin belanghebbende niet wordt beschouwd als de afnemer van de roerende zaken. Het oordeel van het hof is anders dan in de arresten van HR 30 november 2007. In dit arrest werd geoordeeld dat wel aan belanghebbende was geleverd en dat de apparatuur direct werd doorgeleverd aan het ziekenhuis. In dit kader is sprake van een levering in de zin van artikel 3, lid 1, letter e, van Wet OB 1968. 

Daarnaast oordeelde de Hoge Raad in de arresten van 30 november, dat alleen wordt geleverd aan het ziekenhuis, indien de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken, is overgedragen dan wel overgegaan. De vaststellingen van het hof dat de feitelijke beschikkingsmacht is overgedragen, alsmede het (volledige) economische belang aan het ziekenhuis, zijn niet voldoende om te beoordelen dat de apparatuur is geleverd aan het ziekenhuis. De Hoge Raad  geeft aan dat de macht om als eigenaar over de zaak te kunnen beschikken, is overgedragen, indien de juridische eigenaar tevens onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer de juridische eigenaar zich jegens de economische eigenaar ertoe heeft verplicht op verzoek mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde.
De Hoge Raad heeft tot op heden in (nog) geen enkele zaak aandacht besteed aan het leerstuk misbruik van recht, maar volgt de rechtsvindingsmethode van fiscale kwalificatie, zoals Hof Amsterdam heeft toegepast in de arresten van 15 juni 2007. A-G van Hilten heeft in september 2009 een conclusie ingenomen in de zaak met nr. 08/05317, waarin zij wel ingaat op misbruik van recht. Het is gebruikelijk, dat de Hoge Raad er dan ook aandacht aan besteedt. Het zal nog moeten blijken wat de Hoge Raad in deze zaak zal beslissen en met name of hij zal ingaan op misbruik van recht. 
In een zaak van rechtbank Haarlem is eveneens beslist dat de apparatuur niet aan belanghebbende, maar aan het ziekenhuis is geleverd. Hof Amsterdam beslist dat er wel aan belanghebbende is geleverd, maar dat sprake is van misbruik van recht, omdat in strijd wordt gehandeld met de doelstellingen van de Wet OB 1968 en de BTW-Richtlijn 2006. Daarnaast is het behalen van een belastingvoordeel, het wezenlijk doel van de constructie,. .
Afgezien van het al dan niet van toepassing zijn van de rechtsvindingsmethode fiscale kwalificatie, kan worden afgevraagd of misbruik van recht in deze zaken toepasbaar is. In hoofdstuk 4 is daarom tevens getoetst aan het leerstuk misbruik van recht. Een van de vereisten voor het toepassen van dit leerstuk is het verkrijgen van een belastingvoordeel als wezenlijk doel van de transacties. Mijns inziens wordt aan dit vereiste voldaan, omdat geconstateerd kan worden dat het ziekenhuis de leaseconstructie heeft opgezet met enkel het doel om in het bezit te komen van medische apparatuur waarbij zo min mogelijk omzetbelasting zou worden betaald. Het andere vereiste is dat moet worden gehandeld in strijd met doel en strekking van desbetreffende regeling(en), i.c. de regeling van de fiscale eenheid in de zin van artikel 7, lid 4, Wet OB 1968.  De fiscale eenheid in de omzetbelasting gaat in hoofdzaak uit van betekenis op administratief gebied en niet om de hoogte van de belastingdruk te beïnvloeden. Naar aanleiding hiervan ben ik van mening dat, bij de leaseconstructie die in deze scriptie centraal staat, is gehandeld in strijd met doel en strekking van de fiscale eenheid, omdat met de vorming van een fiscale eenheid een omzetbelastingvoordeel wordt beoogd. Na toetsing van de twee vereisten kan worden geconcludeerd dat het leerstuk misbruik van recht van toepassing is en dat de situatie moet worden hersteld zoals deze zou zijn geweest zonder de transacties die dat misbruik vormen. De herdefiniëring bestaat naar mijn mening niet enkel uit het wegdenken van de fiscale eenheid, maar ook uit het wegdenken van de eerdere transacties, beginnend bij de oprichting van de lessor en de daarop volgende transacties. Het gaat dus om de totale transacties die misbruik vormen.

Naar aanleiding van de behandelde rechtsvindingsmethoden wordt uiteindelijk de vraag gesteld of fiscale kwalificatie en misbruik van recht conform het neutraliteits- en het evenredigheidsbeginsel zijn. Naar mijn mening zijn beide rechtsvindingsmethoden conform het neutraliteitsbeginsel. Toepassing van fiscale kwalificatie zorgt ervoor dat de feiten anders en opnieuw worden vastgesteld. Bij misbruik van recht wordt de situatie hersteld zoals die zou zijn zonder de transacties die dat misbruik vormen. Misbruik is niet toegestaan volgens de regels in de omzetbelasting. Indien blijkt dat de feiten niet juist zijn, is het noodzakelijk dat fiscale kwalificatie wordt toegepast. Indien normale rechtsvindingsmethoden niet aan de orde zijn, is het noodzakelijk dat misbruik van recht wordt toegepast, mits wordt voldaan aan de voorwaarden voor toepassing van dit leerstuk. Toepassing van deze rechtsvindingsmethoden zijn derhalve niet in strijd met het neutraliteitsbeginsel.

5.2
Slotconclusie

Het antwoord op de vraag of leaseconstructies met roerende zaken kunnen worden bestreden met rechtsvindingsmethoden, waaronder misbruik van recht of dat reparatiewetgeving is gewenst, kan als volgt worden beantwoord. De leaseconstructies kunnen met rechtsvindingsmethoden worden bestreden, namelijk met fiscale kwalificatie. Indien zou blijken dat dit toch geen uitkomst biedt, dan zou het leerstuk misbruik van recht naar mijn mening wel uitkomst kunnen bieden. Er wordt immers voldaan aan de vereisten voor het toepassen van misbruik van recht. Daarnaast kunnen de leaseconstructies eveneens met reparatiewetgeving worden bestreden. Het wetsvoorstel dat is opgeschort, biedt de mogelijkheid dergelijke constructies aan te pakken. 

In paragraaf 1.3. heb ik aangegeven dat de vraag of reparatiewetgeving gewenst is, afhankelijk is van de situatie of sprake is van misbruik en of in dat geval een beroep kan worden gedaan op reeds bestaande rechtsvindingsmethoden. Indien deze geen mogelijkheid bieden tot bestrijding van dergelijke constructies, kan wellicht reparatiewetgeving gewenst zijn. Aangezien ik van mening ben dat rechtsvindingsmethoden de mogelijkheid bieden tot bestrijding van dergelijke constructies, is in dit kader reparatiewetgeving derhalve niet nodig. 

Los van deze conclusie en de mening dat zowel reparatiewetgeving als rechtsvindingsmethoden naast elkaar zouden kunnen worden toegepast, kan toch worden afgevraagd aan welke oplossing ter bestrijding van de constructies, de voorkeur wordt gegeven. Hierbij dienen de twee mogelijke oplossingen worden overwogen. Met andere woorden, wordt de voorkeur gegeven aan de in hoofdstuk 3 besproken oplossing, namelijk reparatiewetgeving of aan de in hoofdstuk 4 besproken oplossing, namelijk rechtsvindingsmethoden? 

Het voordeel van reparatiewetgeving is dat maatregelen in de wet kunnen worden vastgelegd en wellicht duidelijker zijn en meer zekerheid bieden. Een nadeel is dat deze vastgelegde maatregelen niet flexibel zijn. Constructies kunnen veranderen met de tijd, terwijl de wet niet direct mee verandert. Er kunnen jaren voorbij gaan voordat een wetsvoorstel wordt aangenomen en de wet wordt aangepast. 

Het voordeel van bestrijding van constructies met rechtsvindingsmethoden is dus dat er enige flexibiliteit is en dat deze met de tijd makkelijker kunnen worden aangepast. Denk bijvoorbeeld aan het goed koopmansgebruik wat niet in de wet is vastgelegd, maar is ontwikkeld in jurisprudentie. Het voordeel is dat de rechter bij gewijzigde omstandigheden in de tijd, eigen invulling hieraan kan geven. Door ontwikkelingen op dit gebied, is mijn inziens een statische methode niet de gewenste oplossing. Nadelig is de rechtsonzekerheid die de rechtsvindingsmethoden met zich mee brengen. Of op deze methoden een beroep kan worden gedaan, kan vaak redelijk vaag zijn en zorgt dus voor rechtsonzekerheid.

De wetgever kan kiezen voor reparatiewetgeving. Indien blijkt dat met reparatiewetgeving niet alle constructies worden aangepakt, zouden deze constructies wellicht met rechtsvindingsmethoden kunnen worden bestreden. Het antwoord op de vraag aan oplossing ter bestrijding van de constructies de voorkeur wordt gegeven, ben ik van mening dat gezien de (mogelijke) ontwikkelingen op het gebied van constructies de voorkeur wordt gegeven aan rechtsvindingsmethoden. Dit vanwege de flexibiliteit die nodig is op dit gebied om op snelle wijze te kunnen inspelen op de ontwikkelingen. De belastingplichtige zal minder enthousiast zijn over deze methode van aanpak, gelet op de rechtsonzekerheid die het met zich meebrengt, omdat niet wettelijk is vastgelegd of dergelijke opgezette constructies al dan niet zijn toegestaan. Het laatste woord is derhalve aan de rechter.

Bijlage

In de navolgende tabel zijn ziekenhuiszaken met betrekking tot leaseconstructies met roerende zaken schematisch weergegeven. De zaken zijn conform de in hoofdstuk 2 besproken leaseconstructie met roerende zaken. Bij elke zaak worden de feiten kort beschreven. Belanghebbende in deze zaken is de lessor. De lessee in deze zaken betreft het ziekenhuis.

	Datum
	Rechterlijke instantie
	Feiten
	Uitspraak

	23 juli 2001
	Hof Amsterdam, nr. 00/0210, 00/0211, 00/0212, 00/0213, 00/0214, 00/0215, 00/0216, 00/0217, VN 2003/33.1.5.

	Belanghebbende X BV  koopt apparatuur. Na 4 jaar worden de aandelen verkocht aan het ziekenhuis door het uitoefenen van een verstrekte calloptie. Beide partijen vormen een fiscale eenheid. De feiten zijn conform de in hoofdstuk 2 besproken constructie
	Macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken op het moment van aflevering is overgegaan op het ziekenhuis. 

	11 maart 2002


	Hof Leeuwarden, VN 2002/18.3.12.
	Belanghebbende X BV heeft apparatuur aangeschaft en door verhuur ter beschikking gesteld aan een ziekenhuis.
	Aangeschafte apparatuur is rechtstreeks geleverd aan het ziekenhuis en niet aan belanghebbende, derhalve heeft belanghebbende geen recht op aftrek van voorbelasting.

	29 juli 2003


	Hof Leeuwarden, nr. 902/1260, VN 2003/38.2.3.
	Belanghebbende X CV houdt zich bezig met het leasen van apparatuur aan haar commanditaire vennoot, het ziekenhuis. De vraag is of ter zake van de aankoop van de apparatuur belanghebbende aftrekrecht heeft.


	Geen aftrekrecht, omdat de aankopen feitelijk aan het ziekenhuis zijn geleverd.  

	5 juli 2006

	Rechtbank ’s-Gravenhage, AWB 05/2076 en AWB 05/2077
	Zie Hof ’s-Gravenhage, 6 april 2007, VN 2009/29.19.
	Belanghebbende had contract met de leverancier ter zake van het goed pas overgenomen, nadat de leverancier het goed aan ziekenhuis had geleverd. De macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken is niet aan belanghebbende overgedragen. Belanghebbende kan OB dus niet in aftrek brengen. 

	6 april 2007
	Hof ’s-Gravenhage,  nr. BK-06/00228.

	Belanghebbende X BV en ziekenhuis stellen overeenkomsten op. Ziekenhuis huurt apparatuur van belanghebbende die de voor de levering van de zaken in rekening gebrachte OB in aftrek brengt. Inspecteur verleent teruggaaf niet.
	Belanghebbende heeft geen aftrekrecht, omdat de intentie van partijen niet was om belanghebbende als reële (juridische) schakel bij de aanschaf en betaling van de apparaten te laten fungeren.

	15 juni 2007

	Hoge Raad, nr. 37 645, LJN: AF4673,

en

Hoge Raad, nr. 37 646, VN 2007/31.24.

	Zie  Hof Amsterdam, 23 juli 2001 , VN 2003/33.1.5. 

Hof Amsterdam gaf in deze zaken geen blijk van een onjuiste opvatting en voor het overige kan in cassatie niet op juistheid worden getoetst. 

De Hoge Raad heeft in eerste instantie aangegeven geen arrest te wijzen in deze zaak. De zaak wordt aangehouden in afwachting van de uitspraak van het HvJ EG (Halifax) inzake aanhangige soortgelijke zaken.
	Beroep in cassatie wordt verworpen. Oordeel van het hof dat belanghebbende geen afnemer is van de roerende zaken draagt de beslissing van het hof zelfstandig. Of sprake is van misbruik van recht komt niet aan de orde.

	1 november 2007

	Rechtbank Haarlem, nr. AWB 06/11006 t/m 11009 en 11011, VN 2008/20.2.4.
	Ziekenhuis draagt de financieringslast voor renteloze lening aan belanghebbende. Apparatuur wordt rechtstreeks bij ziekenhuis afgeleverd. Ziekenhuis betaalt alle kosten en neemt alle fabrieksgaranties over. Inspecteur weigert de geclaimde aftrek van voorbelasting door belanghebbende te accepteren.
	Belanghebbende kan de aan haar in rekening gebrachte OB niet in aftrek brengen, omdat apparatuur niet aan haar is geleverd. De macht om als eigenaar over apparatuur te beschikken is niet overgegaan op belanghebbende maar op het ziekenhuis.

	23 november 2007

	Hoge Raad, nr. 38 126, VN 2007/57.19.

	Zie Hof Leeuwarden, 11 maart 2002, VN 2002/18.3.12.

	De apparatuur zou alleen dan niet aan belanghebbende zijn geleverd indien de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken door leverancier aan ziekenhuis zou zijn overgedragen. Indien juridische eigendom niet is overgedragen, is voor het aanwezig kunnen achten van een levering niet voldoende dat het (volledige) economische belang bij de zaak is overgedragen. Van overdracht van de macht om als eigenaar over een zaak te kunnen beschikken kan sprake zijn indien juridische eigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer hij zich jegens de economische eigenaar ertoe heeft verplicht op verzoek mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde. Verwijzing Hof Arnhem.

	30 november 2007


	Hoge Raad, nr. 37 641 t/m 37 644, 37 647 en 37 648.

 
	In deze zaken had Hof Amsterdam beslist dat werd geleverd aan belanghebbende die de roerende zaak vervolgens aan het ziekenhuis leverde en niet verhuurde, omdat op het moment van aflevering door de leverancier aan het ziekenhuis, het ziekenhuis de feitelijke beschikkingsmacht over die apparatuur heeft verkregen en tevens het volledige economische belang. In cassatie houdt deze beslissing geen stand. 

	Voor een artikel 3-1-e-levering (vervallen) is niet voldoende dat feitelijke beschikkingsmacht en volledige economische belang zijn overgedragen/ overgaan. Macht om als eigenaar over een goed te beschikking moet ook zijn overgedragen. Dit kan als juridische eigenaar onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot vervreemden/bezwaren van de zaak, of wanneer hij zich jegens economische eigenaar heeft verplicht op verzoek mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde. (zie bijvoorbeeld november 2007, nr. 37 641, VN 2007/57.21.)

	14 april 2008


	Rechtbank Breda, nr.06/05453,VN 2008/47.22, nr.06/05450,  nr.06/05451, nr.06/05452 NTFR2008-973.
 
	Belanghebbende is een CV waarvan een ziekenhuis de commandiet is en een BV de beherend vennoot. Belanghebbende is opgericht met het doel medische apparatuur en goederen voor het ziekenhuis aan te schaffen. De inspecteur heft de door belanghebbende afgetrokken voorbelasting na.



	De apparatuur zou alleen dan niet aan belanghebbende zijn geleverd indien de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken door de leverancier aan ziekenhuis zou zijn overgedragen. Indien juridische eigendom niet is overgedragen, is een levering niet voldoende dat het (volledige) economische belang bij de zaak is overgedragen. Overdracht van de macht om als eigenaar over een zaak te kunnen beschikken kan zijn indien juridische eigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer hij zich jegens de economische eigenaar ertoe heeft verplicht op verzoek mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde. Er is sprake van misbruik van recht. Belanghebbende heeft beschikkingsmacht. Belanghebbende en het ziekenhuis hebben onzakelijk wegens lage huurprijs en optieprijs overeen te komen. Verkrijgen van belastingvoordeel is wezenlijke doel van constructie. De wijze waarop het ziekenhuis de goederen kreeg had een kunstmatig karakter. Beroep gegrond.

	30 juni 2008


	Rechtbank Haarlem, nr. 07/3850, VN 2008/51.3.3.
	Belanghebbende, Stichting, stelt aangekochte apparatuur ter beschikking aan ziekenhuis en berekent OB daarover. Inspecteur legt naheffingsaanslag op. In geschil is: de ondernemerstatus van de stichting, aan wie rechtstreeks wordt geleverd, of de goederen voor de OB door de stichting aan het ziekenhuis worden geleverd en niet verhuurd en of sprake is van misbruik.
	Sprake van een economische activiteit door belanghebbende, een levering door belanghebbende aan ziekenhuis en is laatstgenoemde OB verschuldigd. Naheffingsaanslag blijft in stand.

	17 november 2008


	Hof Amsterdam, nr. 07/01012 t/m 07/01016, NTFR2008-2364.
	Belanghebbende schaft apparatuur aan op verzoek van ziekenhuis, ontvangt een factuur en trekt de door de leverancier in rekening gebrachte omzetbelasting af. Sinds januari 2007 is er een fiscale eenheid tussen het ziekenhuis en belanghebbende. 
Volgens Rechtbank Haarlem kan belanghebbende de in rekening gebrachte omzetbelasting niet in aftrek brengen, omdat de zaken aan het ziekenhuis zijn geleverd. 

	De leverancier heeft de macht om als eigenaar over de zaak te beschikken, heeft overgedragen. De juridisch eigendom is overgedragen aan belanghebbende. Het moet gaan om een overdrachtshandeling van een lichamelijke zaak door een partij, die de andere partij in staat stelt daadwerkelijk daarover te beschikken als ware zij de eigenaar van de zaak. Leverancier heeft de zaken geleverd aan belanghebbende.  Inspecteur stelt dat de tussenschakeling van belanghebbende moet worden genegeerd, omdat sprake is van misbruik van het recht. Het hof oordeelt hierover dat, alle feiten en omstandigheden in aanmerking genomen, het belastingvoordeel met betrekking tot het gebruik van de goederen in strijd is met de doelstellingen van de BTW-Richtlijn 2006 en de Wet OB 1968. Aannemelijk dat het behalen van het belastingvoordeel het wezenlijke doel was van de gekozen constructie.
Hoger beroep ongegrond.

	3 maart 2009


	Hof Arnhem, nr. 07/00548, VN 2009/28.14.
	Zie Hoge Raad 23 november 2007, nr. 38 126, VN 2007/57.19.
	Aangesloten bij compromis dat partijen na verwijzing HR hebben besloten. Sprake van misbruik van recht.  

	5 juni 2009

	Hoge Raad, nr. 43 988, VN 2009/29.19.
	Zie  Hof ’s-Gravenhage, 6 april 2007, VN 2009/29.19.

	Goederen worden geleverd door macht om als eigenaar over goed te beschikken over te dragen aan een ander. De beslissing van de Rechtbank en het Hof dat deze macht niet bij belanghebbende zou komen te berusten, geven geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Belanghebbendes beroep in cassatie is ongegrond.


	10 juli 2009


	Hof ’s-Hertogen-bosch, VN 2009/49.1.4.
	Vergelijkbaar met de in hoofdstuk 2 vergeleken feiten, echter hier wordt een CV als lessor gebruikt en wordt na afloop van herzieningstermijn geen fiscale eenheid gevormd. Apparatuur wordt aan het ziekenhuis tegen een lage prijs verkocht.
	Misbruik van recht. Belanghebbende is alleen opgericht om voor het ziekenhuis een belastingvoordeel te creëren, derhalve moet de vraag of sprake is van misbruik van recht ook worden bezien vanuit het oogpunt van het ziekenhuis

	23 juli 2009


	Hof Amsterdam, nr. 08/00817, LJN: BJ3782. (www.rechtspraak.nl)

	Vergelijkbaar met de in hoofdstuk 2 vergeleken feiten. Belanghebbende, een CV vormt na 5 jaar een fiscale eenheid met het ziekenhuis. Het ziekenhuis heeft echter in deze zaak naast een onherroepelijke optie tot koop van de aandelen van de beherende vennoot in de CV na vijf jaar, ook het recht om elke moment de gehuurde apparatuur te kopen. 
	Misbruik van recht. Belanghebbende exploiteert een vermogensbestand-deel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen en is OB-ondernemer. Er wordt niet rechtstreeks geleverd aan het ziekenhuis.


	16 februari 2010
	Hof Arnhem, nr. 07/00552, LJN: BJ6454. (www.rechtspraak.nl)
	Belanghebbende heeft tegen de uitspraak van het Hof Leeuwarden beroep in cassatie ingesteld. De Hoge Raad heeft bij arrest van 23 november 2007, nr. 40.142, de uitspraak van het Hof vernietigd. Niet langer in geschil is dat aan belanghebbende de macht is overgedragen en dat de goederen derhalve door de leverancier aan belanghebbende zijn geleverd o.g.v. artikel 3, lid 1, Wet OB 1968. In geschil is of sprake is van misbruik van recht.
	Misbruik van recht.
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