ERASMUS UNIVERSITEIT ROTTERDAM


NADRUK VERBODEN

Faculteit der Economische Wetenschappen

Bachelorscriptie

Wat te doen met de dga?

De behandeling van de dga in de omzetbelasting

Naam: Johan Louwerse

Studienummer: 305096

Begeleider: P.C.J. Oerlemans

Plaats, datum: Middelburg, 16 juli 2009

Inhoudsopgave

Hoofdstuk 1: Inleiding
3

Hoofdstuk 2: De rol van de dga in de omzetbelasting
4

2.1. Inleiding
4

2.2. Ondernemerschap
4

2.3. De Hoge Raad gaat om
5

2.4. De reactie van de staatssecretaris
6

2.5. Het arrest Van der Steen
7
Hoofdstuk 3: Het dichten van het lek
11

3.1. Inleiding
11

3.2. Het besluit
11

3.3. Kritiek op het besluit
13

3.4. De werkkamer
14

3.5. Overige pijnpunten
16

3.6. Conclusie
18

Hoofdstuk 4: Strijd met de rechtszekerheid
20

4.1. Inleiding
20

4.2. De discussie
20

4.3. Inwerkingtreding van het besluit
23

4.4. Conclusie
24

Hoofdstuk 5: Bestaan er andere oplossingen?
25

5.1. Inleiding
25

5.2. De oplossing
25

5.3. Conclusie
28

Hoofdstuk 6: Samenvatting en conclusie
29

Bronvermelding
31

Hoofdstuk 1: Inleiding

In de belastingwetgeving neemt de directeur-grootaandeelhouder (hierna: dga) een bijzondere plaats in. Dit komt doordat de dga aan de ene kant in dienst is van zijn BV, maar aan de andere kant ook bestuurder van deze BV is. Hierdoor worden in de belastingwetgeving de dga en zijn BV soms als één geheel behandeld, ondanks dat het fiscaalrechterlijk twee verschillende belastingsubjecten zijn. Dit gebeurt bijvoorbeeld door bij de belastingheffing van de dga rekening te houden met de belastingheffing van de vennootschap, zoals in de inkomstenbelasting. Samen met de vennootschapbelasting bedraagt de verschuldigde belasting in box 2 bijna evenveel als wat de ondernemer die in box 1 van de inkomstenbelasting zit, moet betalen. Een ander voorbeeld waarin de dga een bijzondere rol inneemt, is te vinden bij de premieheffing voor de werknemersverzekering, waarbij ervan uit wordt gegaan dat de dga geen dienstbetrekking met zijn BV heeft. Dit in tegenstelling tot in de loonbelasting, waarbij een dienstbetrekking wel wordt geacht te bestaan. Deze afwijking is gekomen om misbruik te voorkomen.

De bijzondere rol die de dga in de belastingwetgeving inneemt, heeft ook gevolgen voor zijn positie in de omzetbelasting. Het gaat er dan om of de dga wel of geen ondernemer in de zin van de omzetbelasting is. Over dit ondernemerschap is veel discussie geweest. In 2007 heeft het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap in Luxemburg (hierna: Hof van Justitie) geoordeeld dat de dga geen ondernemer kan zijn voor activiteiten waarbij het economisch bedrijfsrisico bij de BV ligt. Voordien was de dga voor deze activiteiten wel ondernemer. Hierdoor leidde dit arrest, het arrest Van der Steen
, tot veel problemen, waardoor de staatssecretaris met een besluit is gekomen. Dit besluit werd niet met luid gejuich ontvangen, maar werd door velen als onjuist gezien. Daarom is mijn probleemstelling:

‘Zijn er naar aanleiding van het arrest Van der Steen andere oplossingen mogelijk om het heffingslek dat hierdoor ontstaan is, te dichten?’

Om een beter inzicht in de situatie te krijgen, zal eerst de jurisprudentie betreffende het ondernemerschap van de dga besproken worden. Vervolgens zal het besluit van de staatssecretaris naar aanleiding van het arrest Van der Steen en de daarop volgende discussie besproken worden. Hierbij zal ik ook vertellen waarom het besluit onjuist is. Uiteindelijk is het doel om te kijken of er een andere oplossing mogelijk is dan de oplossing die de staatssecretaris geeft.

Hoofdstuk 2: De rol van de dga in de omzetbelasting

2.1. Inleiding

In het afgelopen decennium is er over het ondernemerschap van de dga in de omzetbelasting veel discussie geweest. Dit blijkt ook wel uit de jurisprudentie over dit onderwerp. Bij de dga’s heeft dit tot veel onzekerheid geleid. Daarom wordt in dit hoofdstuk gekeken naar hoe de jurisprudentie hierover tot stand is gekomen en hoe de dga op dit moment in omzetbelasting moet worden behandeld. Voordat naar de jurisprudentie wordt gekeken, is het van belang om te weten wanneer iemand voor de omzetbelasting ondernemer is.

2.2. Ondernemerschap

Op basis van artikel 1, onderdeel a, Wet OB 1968, wordt er omzetbelasting geheven over leveringen van goederen en diensten die door een ondernemer in Nederland worden verricht. Een ondernemer is volgens artikel 7, eerste lid, Wet OB 1968, een ieder die zelfstandig een bedrijf uitoefent. Volgens HR 2 mei 1984, nr. 22 153, BNB 1984/295, komt aan het begrip ‘ondernemer’ dezelfde betekenis toe als aan het begrip ‘belastingplichtige’ in artikel 4 van de Zesde richtlijn (thans: artikel 9 BTW-richtlijn). Ook in dit artikel wordt de eis van zelfstandigheid gesteld. 

In het verleden werd gesteld dat de dga niet aan deze eis kon voldoen, omdat deze ondergeschikt was aan de BV waarmee hij een arbeidsovereenkomst had.
 Hierdoor kon de dga geen ondernemer zijn en zodoende viel deze niet in de heffing van de omzetbelasting. Dit werd bevestigd in HR 23 december 1998, nr. 33 766, BNB 1999/76 (noot B.G. van Zadelhoff), VN 1999/4.21, FED 1999/123 (aant. K.M. Braun), waarin het om een belanghebbende ging die middellijk enig aandeelhouder was van een BV en bovendien in loondienst was van deze vennootschap. Deze belanghebbende had een woning laten bouwen. Ter zake van de levering van de grond en de oplevering van de woning was omzetbelasting in rekening gebracht. Omdat hij het kantoorpand wat bij het woonhuis hoorde, aan zijn BV verhuurde met optie voor belaste verhuur, verzocht belanghebbende om gedeeltelijke teruggaaf van de in rekening gebrachte omzetbelasting. Volgens het Hof handelde belanghebbende niet als ondernemer, maar vond de prestatie plaats in het kader van de dienstbetrekking en was er dus geen sprake van de vereiste zelfstandigheid. De Hoge Raad ging mee met deze redenering.

2.3. De Hoge Raad gaat om

In HR 26 april 2002, nr. 35 775, BNB 2002/275 (concl. Van Kalmthout, noot B.G. van Zadelhoff), FED 2002/299, VN 2002/23.21 (aant. R.N.G. van der Paardt), ging de Hoge Raad echter om. In deze casus ging het over een dga die 75% van de aandelen in een BV bezat. Voor de diensten die belanghebbende ten behoeve van de BV verrichtte, bracht hij maandelijks een ‘management fee’ in rekening. Daarnaast werden er kosten in rekening gebracht die belanghebbende voor de BV had gemaakt. Op de daarvoor uitgereikte facturen had hij omzetbelasting vermeld. Daarnaast bracht belanghebbende geschatte bedragen aan voorbelasting in aftrek. Zodoende viel belanghebbende onder de regeling voor kleine ondernemers van artikel 25, eerste lid, Wet OB 1968, zodat hij geen omzetbelasting verschuldigd was.

Het Hof was van mening dat belanghebbende geen ondernemer in de zin van artikel 7, eerste lid, Wet OB 1968, was, omdat “belanghebbende uitsluitend aan de BV bedragen in rekening heeft gebracht en er niets aannemelijk is geworden omtrent aan anderen dan de BV in rekening gebrachte bedragen.” Hierdoor had belanghebbende geen recht op aftrek van voorbelasting en viel hij ook niet onder de kleine ondernemersregeling. Wel was hij de op de facturen vermelde omzetbelasting op basis van artikel 37, Wet OB 1968, verschuldigd.

De Hoge Raad was het niet met het Hof eens. Hij stelde dat volgens artikel 4, eerste lid, Zesde richtlijn (thans: artikel 9, eerste lid, eerste alinea, BTW-richtlijn), als belastingplichtige wordt beschouwd een ieder die, ongeacht op welke plaats, zelfstandig één van de in het tweede lid (thans: eerste lid, tweede alinea) van dit artikel omschreven economische activiteiten verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteit. Hierbij wordt niet de eis gesteld dat er meerdere opdrachtgevers aanwezig moeten zijn. 

In het arrest haalde de Hoge Raad HvJ EG 27 januari 2000, zaak C-23/98 (Heerma), BNB 2000/297 aan. In het arrest Heerma ging het om het volgende: De heer Heerma had een agrarisch bedrijf en ging met zijn vrouw een maatschap aan. Toen de maatschap al bestond, begon de heer Heerma met de bouw van een ligboxenstal dat bij oplevering verhuurd werd aan de maatschap. Heerma en de maatschap wilden deze verhuur belast met BTW laten plaatsvinden. Hierbij trad de vraag op of hier wel sprake was van een zelfstandige economische activiteit, omdat Heerma en de maatschap gelieerd waren en omdat de verhuur van de ligboxenstal de enige activiteit van Heerma was. Hierbij kwam het Hof van Justitie onder andere tot het oordeel dat het er weinig toe doet “dat de maat de verhuur van een lichamelijke zaak aan de maatschap waarvan hij deel uitmaakt, als enige activiteit heeft. Deze omstandigheid is immers niet van belang voor de beoordeling van de zelfstandigheid van de maat bij het verrichten van de betrokken economische activiteit in de zin van artikel 4, lid 1, van de Zesde richtlijn (thans: artikel 9, lid 1, eerste alinea, BTW-richtlijn) en kan hooguit van invloed zijn op de vraag, of er wel sprake is van een economische activiteit in de zin van dit artikel.” 

Daarnaast oordeelde het Hof van Justitie in het arrest Heerma: “Wat de onderhavige activiteit (het verhuren van de ligboxenstal) betreft, bestaan er immers tussen de maatschap en de maat geen banden van ondergeschiktheid zoals die bedoeld in artikel 4, lid 4, eerste alinea, van de Zesde richtlijn (thans: artikel 10, BTW-richtlijn), die zouden betekenen dat aan de voorwaarde dat de maat zelfstandig handelt, niet is voldaan. Integendeel, bij de verhuur van een lichamelijke zaak aan de maatschap handelt de maat op eigen naam, voor eigen rekening en onder eigen verantwoordelijkheid, ook indien hij tegelijkertijd de maatschap die de zaak huurt, beheert. Deze verhuur valt immers niet onder het beheer of de vertegenwoordiging van de maatschap.”

Uit dit arrest concludeerde de Hoge Raad in BNB 2002/275 dat “indien een deelnemer in een maatschap of een vennootschap prestaties tegen vergoeding verricht jegens de maatschap of vennootschap waarin hij deelneemt, hij daarvoor in beginsel als belastingplichtige moet worden aangemerkt.” Dit zou volgens de Hoge Raad voor de dga niet anders zijn. Dit leidde tot het oordeel dat de dga voldoet aan de vereiste zelfstandigheid, waardoor de dga zich kwalificeert als ondernemer in de zin van artikel 7, Wet OB 1968. De reden hiervoor is dat er geen juridische band met de werkgever bestaat die tot een verhouding van ondergeschiktheid leidt ten aanzien van de arbeids- en bezoldigingsvoorwaarden en de verantwoordelijkheid van de opdrachtgever. Hierdoor is artikel 10 BTW-richtlijn (toentertijd artikel 4, vierde lid, eerste alinea, Zesde richtlijn) niet van toepassing op de dga, ondanks dat de dga naar Nederlands recht een loontrekkende is en een arbeidsovereenkomst met een werkgever heeft.

Een opvallende punt in deze hele zaak is dat de Hoge Raad Advocaat-Generaal Van Kalmthout niet gevolgd heeft met betrekking tot het stellen van prejudiciële vragen, zoals deze voorstelde in zijn conclusie. Dit is toch opvallend in een zaak waarin de betekenis van artikel 9 en 10 van de BTW-richtlijn (toentertijd artikel 4 van de Zesde richtlijn) een belangrijke rol speelt.

2.4. De reactie van de staatssecretaris

BNB 2002/275 leidde tot veel commotie, omdat de dga vanaf dat moment BTW over zijn bruto loonkosten moest gaan berekenen. Veel dga’s waren hier niet blij mee, omdat dit tot extra belastingdruk zou leiden als de BV de BTW niet geheel of gedeeltelijk in aftrek zou kunnen brengen.
 Om hieraan tegemoet te komen, kwam de staatssecretaris met een besluit waarin BNB 2002/275 zoveel mogelijk teniet werd gedaan. 

In het Besluit van 24 juli 2002, nr. DGB2002/3677M, VN 2002/36.28, FED 2002/566, merkte de staatssecretaris op dat voor de dga de mogelijkheid bestond om met zijn BV een fiscale eenheid op grond van artikel 7, vierde lid, Wet OB 1968, te vormen. De staatssecretaris keurde in dit besluit goed dat indien niet aan de eisen die aan de fiscale eenheid gesteld worden, werd voldaan en er was geen in de wet neergelegde vrijstelling van toepassing, dat “enkel voor de toepassing van de Wet ten aanzien van evenbedoelde werkzaamheden wordt gehandeld als ware er sprake (is) van een fiscale eenheid tussen die directeur-grootaandeelhouder en (elk van) de betrokken vennootschap(pen). Hieraan verbind ik de voorwaarde dat wordt afgezien van aanspraak op aftrek van de voorbelasting die betrekking heeft op de goederen en de diensten die de directeur-grootaandeelhouder bezigt ten behoeve van de werkzaamheden die hij verricht jegens de vennootschap(pen) waarvan hij directeur-grootaandeelhouder is.” Dga’s die geen gebruik wilden of konden maken van de bovenstaande goedkeuring werden behandeld als ondernemer in de zin van artikel 7, eerste lid, Wet OB 1968.

Het bovenstaande besluit leverde nog al wat vragen op, die de staatssecretaris in het Besluit van 17 oktober 2002, nr. DGB2002/5745M, VN 2002/52.24, FED 2003/50, beantwoordde. In dit besluit gaf de staatssecretaris antwoord op deze vragen, waarbij hij stelde dat BNB 2002/275 alleen van toepassing is op een dga die tegen vergoeding werkzaamheden verricht voor een BV waarvan hij meer dan de helft van de aandelen rechtstreeks in bezit heeft.

Door de bovenstaande besluiten werden de door BNB 2002/275 ontstane gevolgen grotendeels teniet gedaan. Dit leidde ertoe dat er voor de dga een werkzame situatie ontstond.

2.5. Het arrest Van der Steen
BNB 2002/275 en de daarop gebaseerde besluiten leidden niet tot het einde van de discussie over het ondernemerschap van de dga. In Hof Amsterdam, 28 augustus 2006, nr. 04/3813, VN 2006/45.13, werd deze discussie weer opgerakeld. In dit arrest ging het om een dga, de heer Van der Steen, die met zijn BV een arbeidsovereenkomst had gesloten. De BV had geen ander personeel in dienst. Eind 2002 had Van der Steen het faillissement van zijn BV aangevraagd wegens het niet kunnen betalen van de belastingschulden. Daarnaast had Van der Steen bij de Belastingdienst een eigen omzetbelastingnummer aangevraagd om zodoende geen fiscale eenheid met zijn BV te hoeven vormen. De reden hiervoor was dat als er een fiscale eenheid gevormd zou zijn, Van der Steen op basis van artikel 43, eerste lid, Invorderingswet 1990, hoofdelijk aansprakelijk zou zijn voor de omzetbelastingschulden. De inspecteur beschikte anders en besliste onder verwijzing naar BNB 2002/275 dat er wel sprake was van een fiscale eenheid. Tegen deze beschikking maakte Van der Steen bezwaar, maar dit bezwaar werd door de inspecteur onder verwijzing naar het besluit van 24 juli 2002 afgewezen.

In beroep stelde het Hof dat voor de vorming van de fiscale eenheid vereist is dat zowel de dga als de BV ondernemer zijn. Het Hof keek hiervoor zowel naar artikel 7, eerste lid, Wet OB 1968, als naar artikel 4, eerste lid, Zesde richtlijn (thans: artikel 9, eerste lid, eerste alinea, BTW-richtlijn). In beide artikelen wordt zelfstandigheid als eis gesteld. Verwijzend naar BNB 2002/275 stelde het Hof vast dat in deze casus Van der Steen zijn werkzaamheden zelfstandig verrichtte. Maar volgens het Hof was dit niet voldoende om te spreken van zelfstandige economische activiteiten in de zin van artikel 4, eerste lid, Zesde richtlijn. Het Hof twijfelde of de activiteiten die Van der Steen verrichtte wel zelfstandige economische activiteiten waren. Hier speelde mee dat Van der Steen geen economisch bedrijfsrisico liep. Daarom stelde het Hof aan het Hof van Justitie de volgende prejudiciële vraag: “Dient artikel 4, eerste lid, van de Zesde richtlijn aldus te worden uitgelegd dat indien een natuurlijk persoon als enige activiteit heeft het feitelijk uitvoeren van alle werkzaamheden die voortvloeien uit de activiteiten van een besloten vennootschap waarvan hijzelf enig bestuurder, enig aandeelhouder en enig ‘personeelslid’ is, deze werkzaamheden geen economische activiteiten zijn omdat zij binnen het kader van het beheer en de vertegenwoordiging van de besloten vennootschap en derhalve niet in het economisch verkeer zijn verricht?”

In HvJ EG 18 oktober 2007, zaak C-355/06 (Van der Steen), BNB 2008/52 (noot R.N.G. van der Paardt), VN 2007/48.19, werd deze prejudiciële vraag behandeld. In zijn antwoord ging het Hof van Justitie niet in op de vraag of er economische activiteiten werden verricht, maar gaf het antwoord op de vraag of Van der Steen in deze situatie een belastingplichtige in de zin van artikel 4, eerste lid, Zesde richtlijn, is. Dit leidde ertoe dat het Hof van Justitie tot het oordeel kwam “dat voor de toepassing van artikel 4, lid 4, tweede alinea, van de Zesde richtlijn (thans: artikel 11, eerste alinea, BTW-richtlijn), een natuurlijke persoon die in naam en voor rekening van een belastingplichtige vennootschap alle werkzaamheden van deze laatste verricht ter uitvoering van een arbeidsovereenkomst die hem aan die vennootschap, waarvan hij overigens enig aandeelhouder, bestuurder en personeelslid is, bindt, zelf niet een belastingplichtige in de zin van artikel 4, lid 1, (thans: artikel 9, eerste lid, eerste alinea) van genoemde richtlijn is.”
Volgens het Hof van Justitie was er in dit geding sprake van een verhouding van ondergeschiktheid tussen Van der Steen en zijn BV, omdat Van der Steen de werkzaamheden verrichtte, maar dat de contracten door de BV werden afgesloten. Doordat de BV aan Van der Steen salaris betaalde, was deze afhankelijk van de BV. Daarnaast handelde Van der Steen niet in eigen naam, voor eigen rekening en onder eigen verantwoordelijkheid, maar voor rekening en onder verantwoordelijkheid van de BV. Ook vermelde het Hof van Justitie dat in HvJ EG 25 juli 1991, zaak C-202/90 (Ayuntamiento de Sevilla), VN 1991, p. 2550, is geoordeeld dat er geen sprake is van een verhouding van ondergeschiktheid wanneer betrokkenen het economisch risico van hun werkzaamheden dragen. Volgens het Hof van Justitie is in deze situatie het tegenovergestelde het geval, omdat Van der Steen juist geen enkel economisch bedrijfsrisico voor zijn activiteiten droeg. Uit deze motivering volgde het eerdere geciteerde vonnis. De arresten HvJ EG 27 juni 1996, zaak C-107/94 (Asscher), BNB 1996/350, en HvJ EG 27 januari 2000, zaak C-23/98 (Heerma), BNB 2000/297, leidden niet tot een andere visie.
In het arrest Heerma had het Hof van Justitie geoordeeld dat de heer Heerma bij de verhuur van een onroerende zaak aan de maatschap waarin hij deelnam zelfstandig handelde in de zin van artikel 4, eerste lid, Zesde richtlijn. Doordat Heerma bij de verhuur in eigen naam, voor eigen rekening en onder eigen verantwoordelijkheid handelde, was er geen sprake van een verhouding van ondergeschiktheid. Van der Steen echter verrichtte zijn werkzaamheden in kader van een arbeidsovereenkomst, waardoor deze situatie niet overeenkomt met die in het arrest Heerma. De werkzaamheden die onder de arbeidsovereenkomst vallen, kunnen volgens het Hof van Justitie op basis van artikel 4, vierde lid, Zesde richtlijn (thans: artikel 10, BTW-richtlijn), niet aan BTW onderworpen zijn.

In het arrest Asscher oordeelde het Hof van Justitie dat een dga geen werknemer in de zin van artikel 48, EG-Verdrag (thans: artikel 39, EG-Verdrag), kan zijn. Toch stelde het Hof van Justitie dat dit arrest niet van toepassing is op de zaak Van der Steen, omdat dit arrest betrekking heeft op het vrije verkeer van personen en niet op de BTW. Het Hof van Justitie zou tot een ander oordeel gekomen zijn indien dit arrest wel van toepassing was geweest.

Ondanks dat deze twee arresten tot een ander oordeel zouden kunnen leiden, oordeelde het Hof van Justitie dat de dga geen ondernemer in omzetbelasting kan zijn. Hierdoor is BNB 2002/275 achterhaald. Ook de besluiten die naar aanleiding van BNB 2002/275 gekomen zijn, zijn niet meer van toepassing. Zodoende zijn de dga’s weer ‘terug bij af’. Toch hebben ze een aantal jaren omzetbelasting over de loonkosten berekend en hebben ze aftrek van voorbelasting genoten. Nu door het arrest Van der Steen hier een einde aan is gekomen, leidt dit tot problemen. Daarom is de staatssecretaris met een nieuw besluit gekomen. Dit besluit wordt in het komende hoofdstuk behandeld.

Hoofdstuk 3: Het dichten van het lek

3.1. Inleiding

Door het arrest Van der Steen ontstond er een heffingslek, omdat de dga in privé goederen had verkregen zonder dat er omzetbelasting was betaald. Dit kwam doordat hij in het verleden (gedeeltelijk) aftrek van voorbelasting had genoten. Het is logisch dat in het arrest hier geen aandacht aan is besteed, omdat volgens het Hof van Justitie de dga nooit ondernemer is geweest en waardoor in zijn ogen geen veranderingen zijn opgetreden met betrekking tot de belastingheffing. Voor de Nederlandse regelgeving was er wel degelijk sprake van een verandering, waardoor de staatssecretaris genoodzaakt was om met maatregelen te komen om de ongewenste gevolgen van het arrest zoveel mogelijk te verzachten. Dit leidde tot het Besluit van 21 december 2007, nr. CPP2007/3160, VN 2008/3.24. In dit hoofdstuk wordt dit besluit besproken en wordt gekeken naar de vele kritiek hierop. Afsluitend zal er een conclusie gegeven worden waarin ik mijn standpunt formuleer.

3.2. Het besluit

In het besluit stelt de staatssecretaris zich op het standpunt dat uit het arrest volgt dat er geen sprake is van ondernemerschap als de werkzaamheden aan de vennootschap niet op eigen naam, voor eigen rekening en onder eigen verantwoordelijkheid zijn verricht, maar als het economische bedrijfsrisico bij de BV ligt. In dit verband wordt naar artikel 10, BTW-richtlijn verwezen, waarin de ‘onzelfstandigheid’ niet is beperkt tot gevallen waarin sprake is van een arbeidsovereenkomst. Ook werkzaamheden die niet op basis van een arbeidsovereenkomst zijn verricht, vallen onder het arrest. Bovendien geldt dat als de dga in het kader van zijn onzelfstandige werkzaamheden voor zijn BV een aparte vergoeding ontvangt wegens het gebruik van een werkkamer in zijn woning, er geen sprake is van ondernemerschap. Dit volgt volgens de staatssecretaris uit HR 23 december 1998, nr. 33 766, BNB 1999/76 (noot B.G. van Zadelhoff), VN 1999/4.21, FED 1999/123 (aant. K.M. Braun). Dit arrest is in het vorige hoofdstuk al besproken, waardoor er hier niet verder op in wordt gegaan.

Daarnaast stelt de staatssecretaris dat het arrest met terugwerkende kracht werking heeft. Echter uit het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel volgt dat de Belastingdienst de status van ondernemer niet met terugwerkende kracht van een persoon kan ontnemen. Zodoende komt de staatssecretaris tot de conclusie dat in de periode tussen 26 april 2002 (de datum van het arrest van de Hoge Raad (BNB 2002/275)) en 18 oktober 2007 (de datum van het arrest Van der Steen) de dga met betrekking tot zijn betaalde werkzaamheden aan zijn BV ondernemer in de omzetbelasting is geweest. Na deze periode was er volgens de staatssecretaris geen sprake meer van ondernemerschap, waardoor er afgerekend moet worden.


Omdat de staatssecretaris stelt dat er sprake is van beëindiging van het ondernemerschap, wordt de dga geacht goederen, waarvoor eerder recht op volledige of gedeeltelijke aftrek van belasting is ontstaan, te hebben geleverd in de zin van artikel 3, derde lid, onderdeel c, Wet OB 1968. De heffing die op grond van dit artikel plaatsvindt, kon voorkomen worden door goederen met behulp van de doorleveringsfaciliteit te leveren. Door middel van deze faciliteit kon de dga goederen die niet in het bezit van de BV waren, maar die wel bedrijfsmatig werden gebruikt en die door de dga als zakelijk waren geëtiketteerd, zonder omzetbelasting leveren. Dit moest dan wel vóór 1 april 2008 gebeuren. Hierbij werd wel de eis gesteld dat de BV volledig in de plaats trad van de dga. Voor dga’s die met één vennootschap een fiscale eenheid vormden, zijn dezelfde regels van toepassing. Voor dga’s die met meerdere vennootschappen een fiscale eenheid vormden, vindt er met betrekking tot goederen die tot het vermogen van de dga behoorden en waarvoor recht op (gedeeltelijke) aftrek van voorbelasting is ontstaan, een fictieve levering in de zin van artikel 3, derde lid, onderdeel a, Wet OB 1968, plaats. Voor al deze situaties is goedgekeurd dat het verschuldigde bedrag aan omzetbelasting over een bepaald goed op dezelfde wijze mag worden berekend als de herziening van de voorbelasting van het desbetreffende goed. De staatssecretaris heeft goedgekeurd dat deze herziening zijn aanvang neemt op 1 januari 2008. De rekenwijze hiervoor is neergelegd in artikel 13a, Uitvoeringbeschikking OB 1968.


In het besluit wordt van deze rekenwijze een voorbeeld gegeven betreffende een woning die op 1 januari 2006 voor 500.000 euro inclusief 79.831 euro BTW is aangeschaft. Volgens de staatssecretaris is er op 18 oktober 2007 sprake van een belaste onttrekking, zodat herziening van de in aftrek gebrachte voorbelasting plaatsvindt. De bij deze herziening verschuldigde omzetbelasting bedraagt dan 8/10e deel van 79.831 euro = 63.864 euro. 

Indien de levering is vrijgesteld op basis van artikel 11, eerste lid, onderdeel a, ten eerste, Wet OB 1968, moet herziening van de voorbelasting die aan de resterende herzieningsperiode toerekenbaar is, in één keer plaatsvinden. Er mag dan vanuit gegaan worden dat het goed vanaf 1 januari 2008 voor vrijgestelde prestaties wordt gebruikt. Als de woning uit het voorbeeld op 1 januari 2004 zou zijn aangeschaft, betekent dit dat vanaf 1 januari 2008 tot en met 31 december 2013 op grond van artikel 13a, Uitvoeringbeschikking OB 1968, bij fictie vrijgestelde prestaties zijn gericht. Dit betekent dat herziening ertoe leidt dat er 6/10e deel van 79.831 euro = 47.898 euro aan omzetbelasting is verschuldigd.

3.3. Kritiek op het besluit

De staatssecretaris stelt dat het arrest Van der Steen met terugwerkende kracht werking heeft. Echter de Belastingdienst kan niet meer de ondernemerstatus ontnemen. Daarom neemt de staatssecretaris het standpunt in dat de terugwerkende kracht geen gevolgen heeft voor de periode voor 18 oktober 2007, waardoor er in deze periode sprake was van ondernemerschap. Als de staatssecretaris juist zit met zijn stelling dat aan het arrest terugwerkende kracht toekomt (in het volgende hoofdstuk kom ik hierop terug), dan betekent dit dat de dga nooit ondernemer voor de omzetbelasting is geweest met betrekking tot werkzaamheden die zijn verricht op naam, voor rekening en onder verantwoordelijkheid van de vennootschap. Hierdoor kan een levering door de dga nooit een levering in de zin van de Wet OB 1968 zijn. Zodoende kan er dus ook geen fictieve levering in de zin van artikel 3, derde lid, onderdeel c, Wet OB 1968, plaatsvinden
 en is het standpunt die de staatssecretaris in het besluit inneemt, onjuist. Toch is zijn visie begrijpelijk, omdat op deze manier de geëffectueerde aftrek van voorbelasting (gedeeltelijk) teruggenomen kan worden. 


Naast het voorgaande stelt Blom
 dat het nog maar de vraag is of er op 18 oktober 2007 een levering in de zin van de Wet OB 1968 heeft plaatsgevonden, ook al zou de staatssecretaris gelijk hebben met betrekking tot het beëindigen van het ondernemerschap op deze datum. De enige leveringen waar de staatssecretaris zich op zou kunnen beroepen, zouden de fictieve leveringen van artikel 3, derde lid, Wet OB 1968, zijn, omdat de goederen bij de dga in bezit blijven, waardoor er geen levering in de zin van artikel 3, eerste lid, Wet OB 1968, plaatsvindt. 

De eerste fictieve levering die in artikel 3, derde lid, Wet OB 1968, benoemd wordt, is het onttrekken van ondernemingsgoederen voor andere dan bedrijfsdoeleinden. Deze wordt genoemd artikel 3, derde lid, onderdeel a, Wet OB 1968. Blom stelt dat uit jurisprudentie blijkt dat er bij een onttrekking sprake is van een actieve handeling. Hier wordt ook het bewust iets nalaten onder verstaan. Daarnaast blijkt uit de rechtsoverwegingen 13 en 14 van HvJ EG 25 mei 1993, zaak C-193/91 (Mosche), FED 1995/550, dat de fictieve leveringen strikt moeten worden uitgelegd. Zodoende kan er in de visie van Blom geen sprake zijn van een onttrekking, omdat de dga op 18 oktober 2007 geen actieve handeling heeft verricht of iets heeft nagelaten om bepaalde goederen het ondernemingsvermogen te laten verlaten. Hierdoor is artikel 3, derde lid, onderdeel a, Wet OB 1968, niet van toepassing. Daarnaast is artikel 3, derde lid, onderdeel c, Wet OB 1968, niet mogelijk. Dit artikel is pas van toepassing als de ondernemer de uitoefening van zijn bedrijf beëindigt. Dit is bij de dga niet het geval. Er wordt alleen anders tegen hem aangekeken. Desondanks stelt Blom zich op het standpunt dat ook hier een actieve handeling noodzakelijk is en dat is niet het geval. Zodoende is er geen sprake van een levering.
 Dat er volgens het besluit toch sprake is van een fictieve levering, is volgens Blom strijdig met het gemeenschapsrecht, omdat de fictieve levering alleen uit de wet of de BTW-richtlijn kan voortvloeien en dat is nu niet het geval.


Butzelaar
 denkt hier toch anders over. Zij stelt dat als er tot 18 oktober 2007 sprake is geweest van ondernemerschap, de staatssecretaris een gerede kans heeft om gelijk te krijgen wat betreft de toepassing artikel 3, derde lid, onderdeel c, Wet OB 1968. Zij komt tot deze mening, omdat het dit artikel ook van toepassing is op de rechthebbenden van de ondernemer als zij goederen onder zich krijgen. Zij gaat ervan uit dat deze toevoeging mede bedoeld is om het geval dat de ondernemer overlijdt en dat zijn erfgenamen de onderneming niet voortzetten onder dit artikel te laten vallen. In deze situatie is het ondernemerschap ineens weggevallen. Zodoende hoeft er volgens haar niet sprake te zijn van een bewuste handeling die tot bedrijfsbeëindiging leidt. Hierdoor kan beëindiging van het ondernemerschap door het arrest Van der Steen ook onder dit artikel vallen. Daarnaast vermeldt zij nog dat zij van mening is dat als de economische activiteiten gestaakt zijn het bedrijf nog niet beëindigd is, omdat na het staken nog enkele activiteiten verricht moeten worden voordat de onderneming beëindigd kan worden.

3.4. De werkkamer

Naast de discussie over de vraag of het standpunt van de staatssecretaris inzake de fictieve levering betreffende bedrijfsbeëindiging wel juist is, bestaat er ook onenigheid over de vraag of de dga ondernemer is als hij een aparte vergoeding ontvangt voor het gebruik van de werkkamer in zijn woning. Als deze de werkkamer gebruikt in het kader van zijn onzelfstandige werkzaamheden voor de vennootschap, dan is er volgens de staatssecretaris geen sprake van ondernemerschap. De staatssecretaris motiveert deze bewering met een verwijzing naar het eerder besproken BNB 1999/76. Van der Paardt betwijfelt of deze bewering wel klopt. In zijn noot bij het arrest Van der Steen in BNB 2008/52 zegt hij dat het nog maar de vraag is of de terbeschikkingstelling van bijvoorbeeld een werkkamer zich in het kader van de onzelfstandige werkzaamheden van de dga afspeelt. Hij ziet juist “ruimte om dit soort verhuuractiviteiten (…) buiten het bereik van de ondergeschikte werkzaamheden jegens derden (de klanten van de vennootschap) te houden, op grond waarvan het ondernemerschap van de dga gecontinueerd kan worden.” 

Ook Nieuwenhuizen
 is een andere mening toegedaan. Hij vraagt zich af wat het verschil is tussen de verhuur door Heerma (zie arrest Heerma in het vorige hoofdstuk) en de verhuur van de werkkamer door de dga. In beide situaties is er volgens hem sprake van exploitatie van vermogensbestanddelen om er duurzaam opbrengst uit te krijgen en op basis van artikel 7, tweede lid, onderdeel b, Wet OB 1968, leidt dit tot ondernemerschap.

Blom
 is het met het Van der Paardt en Nieuwenhuizen eens. Hij stelt dat er in beginsel sprake is van twee verschillende activiteiten, namelijk arbeid en terbeschikkingstelling van een werkkamer, die afzonderlijk beoordeeld dienen te worden. Volgens hem moet eerst beoordeeld worden of de dga bij de terbeschikkingstelling zelfstandig handelt. Dit is het geval als de dga economische risico’s loopt. Daarnaast moet gekeken worden of er sprake is van exploitatie van een vermogensbestanddeel. Om dit goed te beoordelen, moet er gekeken worden naar HvJ EG 26 september 1996, zaak C-230/94 (Enkler), VN 1997, p. 653, waarin het ging om de vraag onder welke omstandigheden de verhuur van een lichamelijk zaak gericht is op het duurzaam verkrijgen van opbrengsten. Het Hof van Justitie oordeelde dat indien “een zaak naar haar aard zowel voor economische doeleinden als voor privédoeleinden kan worden gebruikt, moeten alle exploitatieomstandigheden worden onderzocht, teneinde uit te maken of zij werkelijk wordt gebruikt om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen”. Hiervoor geeft het Hof van Justitie verschillende aanwijzingen. De eerste aanwijzing die wordt gegeven, is het vergelijken van de omstandigheden waarin de betrokkene de zaak daadwerkelijk exploiteert en de omstandigheden waarin de economische activiteit in de regel wordt verricht. Een andere aanwijzing die Hof van Justitie geeft, is om te kijken naar de factoren die deel uitmaken van omstandigheden van het concrete geval, zoals de duur van de verhuur, de hoeveelheid klanten en de opbrengsten. Omdat de werkkamer in een woning niet uitsluitend geschikt is voor economische activiteiten en omdat de verhuur van deze werkkamer slechts onder specifieke omstandigheden plaatsvindt, stelt Blom dat het niet eenvoudig is om vast te stellen of in een bepaald geval sprake is van exploitatie van een vermogensbestanddeel. Dit neemt niet weg dat volgens Blom het standpunt die de staatssecretaris in het besluit inneemt, kort door de bocht is.


Een soortgelijke discussie speelt ook voor administratieve, beheer- en managementdiensten die de dga tegen vergoeding aan de BV verleent en die op naam, voor rekening en onder verantwoordelijkheid van deze BV worden verricht. Volgens de staatssecretaris worden deze diensten in het kader van de dienstbetrekking verricht. Van der Paardt
 stelt dat deze diensten gescheiden moeten worden van de werkzaamheden die op basis van arbeidsovereenkomst verricht worden, omdat hij een verschil ziet tussen het verrichten van werkzaamheden op basis van een arbeidsovereenkomst en het tegen vergoeding leveren van bovengenoemde diensten. Hij is van mening dat er voor de dga ruimte bestaat om betreffende deze dienstverlenende activiteiten zich als ondernemer te kwalificeren, omdat bij het leveren van deze diensten er geen sprake is ondergeschiktheid. Dit is wel het geval bij een arbeidsovereenkomst. Daarnaast stelt Van der Paardt dat de genoemde diensten en de werkzaamheden die uit de arbeidsovereenkomst voortvloeien, elkaar niet uitsluiten, zodat ze naast elkaar verricht kunnen worden. Ik ben van mening dat hierdoor de scheidslijn tussen het verrichten van de uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende werkzaamheden en het verlenen van de eerder genoemde diensten wel erg dun wordt. Doordat de dga zowel bestuurder als werknemer van de vennootschap is, ontstaat hierdoor het probleem dat het onduidelijk is bij welke activiteiten wel sprake is van ondergeschiktheid en bij welke niet. Dit kan tot gevolg hebben dat de kwalificatie van werkzaamheden gaat bepalen of er wel of geen sprake is van ondernemerschap. Dit mag niet het geval zijn. Daarom ben ik het met de staatssecretaris eens dat er geen verschil tussen beide soorten werkzaamheden moet worden gemaakt.

3.5. Overige pijnpunten

Doordat de dga geen ondernemer is, kan deze geen fiscale eenheid met zijn vennootschap vormen. Dit was tot 18 oktober 2007 wel mogelijk. Dit heeft gevolgen voor de aansprakelijkheid van belastingschulden. Op basis van artikel 43, eerste lid, Invorderingswet 1990, is de dga hoofdelijk aansprakelijk voor de omzetbelastingschulden van zijn vennootschap. Hummel
 stelt dat het waarschijnlijk is dat de hoofdelijke aansprakelijkheid voor de periode dat de fiscale eenheid heeft bestaan, niet verdwijnt, ondanks dat de fiscale eenheid niet meer bestaat. Anderzijds stelt Hummel vast dat er nooit een fiscale eenheid heeft kunnen bestaan, omdat de dga nooit ondernemer is geweest. Hierdoor zou aansprakelijkheidstelling uit het verleden aangevochten kunnen worden. In Rechtbank Haarlem 20 december 2007, nrs. AWB 07/702 en AWB 07/703, VN 2008/36.20, is dit ook gebeurd. In deze zaak was er op verzoek een fiscale eenheid tussen de dga en zijn BV op 20 mei 2003 geformaliseerd. Belanghebbende handelde vanaf deze datum zowel intern als extern als fiscale eenheid. In zijn overweging gaf de rechtbank aan dat de afgifte van de beschikking fiscale eenheid volgens de regels was verlopen en dat deze beschikking rechtsgeldig was. Daarnaast was deze zaak niet te vergelijken met de zaak Van der Steen, omdat in deze laatste zaak Van der Steen wel tijdig bezwaar had gemaakt tegen de beschikking fiscale eenheid, waardoor de rechtsgeldigheid van deze beschikking in het geding was. Hieruit blijkt dat de rechtbank het in deze kwestie niet relevant vond of de beschikking inhoudelijk juist was. Ondanks dat de rechtbank in dit geval de belanghebbende in het ongelijk stelde, blijft de discussie over de aansprakelijkheid van belastingschulden bestaan zolang de Hoge Raad nog niet zelf over deze kwestie geoordeeld heeft.


Een ander manco van het besluit is dat er geen betalingsregeling is opgenomen. De staatssecretaris heeft goedgekeurd dat de verschuldigde omzetbelasting berekend mag worden conform de herziening van voorbelasting van het desbetreffende goed. Wel moet dit bedrag in één keer betaald worden, wat tot liquiditeitsproblemen bij de dga kan leiden. Blom
 vindt dit niet redelijk, omdat zowel de staatssecretaris als de dga fouten hebben gemaakt omtrent het ondernemerschap van de dga. Ook stelt Blom vast dat de doorleveringsfaciliteit die door de staatssecretaris is goedgekeurd alleen geldt voor de omzetbelasting. Dit heeft tot gevolg dat als er onroerende zaken worden geleverd er wel overdrachtsbelasting is verschuldigd. Blom vindt dit onredelijk en vindt dat de staatssecretaris gezien de bijzondere omstandigheden hiervoor een vrijstelling had moeten opnemen. Ter verduidelijking een voorbeeld:

Op 1 januari 2006 heeft een dga een nieuw pand aangeschaft. Op 1 januari 2008 wordt dit pand met behulp van de doorleveringsfaciliteit aan de BV geleverd. De waarde in het economische verkeer van het pand bedraagt dan 500.000 euro. Doordat gebruik is gemaakt van deze faciliteit is er geen omzetbelasting verschuldigd. Nu er geen omzetbelasting is verschuldigd, is er overdrachtsbelasting verschuldigd. Deze bedraagt 6% van 500.000 euro = 30.000 euro. Hiervoor is de faciliteit niet van toepassing, zodat de levering niet belastingvrij verloopt.


Nu is de vraag of er wel van deze faciliteit gebruik wordt gemaakt. De kwestie waar het hier omdraait, is dat er in het verleden, naar wat nu blijkt, ten onrechte voorbelasting in aftrek is gebracht. Het ging in veel gevallen om omzetbelasting die berekend was bij de levering van de woning van de dga. Vaak wordt de woning gefinancierd met een hypotheek. De rente op deze hypotheek is aftrekbaar in de inkomstenbelasting. Als de woning aan de BV geleverd wordt, vervalt de mogelijkheid om hypotheekrente af te trekken. Bovendien wordt de verkoopwinst van de woning in de vennootschapsbelasting tegen maximaal 25,5% belast, waarbij uitgegaan wordt van de waarde in het economische verkeer. In de inkomstenbelasting wordt de verkoopwinst van de eigen woning niet belast, waardoor het voordeliger is om de eigen woning niet aan de BV te leveren. Daarom is de vraag gerechtvaardigd of de doorleveringsfaciliteit wel gebruikt gaat worden en of het probleem dat Blom verwoordt wel zal spelen.

3.6. Conclusie

Uit het bovenstaande blijkt dus dat het besluit van de staatssecretaris tot veel discussie heeft geleid. Zelf ben ik van mening dat de door de staatssecretaris gekozen weg niet juist is. De reden hiervoor is dat de staatssecretaris uitgaat van een fictieve levering betreffende bedrijfsbeëindiging, waarvan ik denk dat dit niet kan vanwege het simpele feit dat een niet-ondernemer zoals de dga geen goederen kan leveren. Daarnaast ben ik het met Blom eens dat voor bedrijfsbeëindiging een bewuste of actieve handeling vereist is, waardoor ik het niet met Butzelaar eens ben. Zij stelt dat bij overlijden van de ondernemer bedrijfsbeëindiging plaatsvindt, maar dat hierbij geen sprake is van een bewuste beëindiging, zodat een actieve handeling niet vereist is. Waar ik het wel mee eens ben, is haar stelling dat er nog geen sprake is van bedrijfsbeëindiging als de economische activiteiten gestaakt zijn. Daarom ben ik van mening dat het overlijden van de ondernemer alleen maar tot staking van de economische activiteiten leidt en dus niet tot bedrijfsbeëindiging, omdat na het overlijden nog een aantal zaken geregeld moeten worden. Bij het regelen van deze zaken wordt dan bewust gekozen om de onderneming wel of niet te beëindigen. Totdat deze zaken afgerond zijn, is er dan nog geen sprake van bedrijfsbeëindiging. Zodoende wordt de werkelijke bedrijfsbeëindiging door de rechthebbenden van ondernemer tot stand gebracht, waardoor ook hier sprake is van een actieve handeling die tot bedrijfsbeëindiging leidt. Hieruit blijkt dat bedrijfsbeëindiging een actieve handeling vereist.

Naast in dit hoofdstuk benoemde aspecten is het ook nog maar de vraag of de terugwerkende kracht die mogelijk aan het arrest Van der Steen toekomt niet tot mogelijke problemen voor de staatssecretaris gaat leiden. Deze vraag wordt in het komende hoofdstuk behandeld.

Hoofdstuk 4: Strijd met de rechtszekerheid

4.1. Inleiding

In het vorige hoofdstuk werd het besluit van de staatssecretaris naar aanleiding van het arrest Van der Steen behandeld. Hierin stelde de staatssecretaris dat het arrest met terugwerkende kracht werking heeft. Voor de bespreking van de fictieve levering ben ik ervan uitgegaan dat de staatssecretaris het op dit punt bij het juiste eind had. Dit blijkt ook zo te zijn. Uit HvJ EG 6 oktober 2005, zaak C-291/03 (My Travel), VN 2005/58.23, volgt dat wanneer het Hof van Justitie “een bepaling van gemeenschapsrecht uitlegt, het de betekenis en de strekking van deze bepaling zoals zij sedert het tijdstip van de inwerkingtreding ervan had moeten worden verstaan en toegepast, preciseert. Dit is slechts anders indien het Hof in zijn arrest, bij uitzondering, de strekking van deze uitlegging in de tijd beperkt.” In het arrest Van der Steen is van deze uitzondering geen sprake, wat betekent dat de dga nooit ondernemer voor de omzetbelasting is geweest met betrekking tot werkzaamheden die zijn verricht op naam, voor rekening en onder verantwoordelijkheid van de vennootschap. Toch neemt de staatssecretaris een ander standpunt in. Zoals ik al in het vorige hoofdstuk schreef, stelde de staatssecretaris dat de terugwerkende kracht geen gevolgen heeft voor de periode tussen 26 april 2002 (de datum van het arrest van de Hoge Raad) en 18 oktober 2007 (de datum van het arrest Van der Steen), waardoor de dga in deze periode toch ondernemer was. De reden hiervoor was dat de belastingdienst op basis van het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel niet met terugwerkende kracht de status van ondernemer van de dga kon ontnemen. Hierdoor beperkte hij de terugwerkende kracht van het arrest. Over de kritiek op deze beperking ga ik het dit hoofdstuk hebben, waarna ik mijn eigen opinie weergeef.

4.2. De discussie

De bovengenoemde beperking aangaande de terugwerkende kracht van het arrest Van der Steen, heeft tot veel discussie geleid. Vettenburg
 vindt het bijvoorbeeld niet juist dat de bovengenoemde beperking ook aan de dga is opgelegd. Nu het Hof van Justitie heeft bepaald dat de dga nooit ondernemer is geweest, zou de dga zich op dit oordeel moeten kunnen beroepen. Zodoende zou de dga kunnen stellen dat hij niet aansprakelijk is voor omzetbelastingschulden van de fiscale eenheid, omdat hij nooit ondernemer is geweest en dus nooit deel heeft kunnen uitmaken van een fiscale eenheid.


Ook Thijssen
 stelt dat de hele situatie genuanceerder ligt dan de staatssecretaris voordoet, omdat de Hoge Raad in 2002 een volledig tegengestelde uitspraak deed. Hij stelt dat in HvJ EG 13 januari 2004, zaak C-453/00 (Kühne & Heitz NV), VN 2004/8.3, het Hof van Justitie heeft aangegeven dat onder bepaalde omstandigheden belanghebbenden om heroverweging van definitief geworden besluiten van een bestuursorgaan kunnen verzoeken. 

In deze zaak ging het om restitutie van exportsubsidies, waarbij Kühne & Heitz NV tot de hoogste nationale instantie (namelijk het College van beroep voor het bedrijfsleven, Cvbb) had geprocedeerd over de restitutie van deze subsidies. Kühne & Heitz NV werd door het Cvbb in het ongelijk gesteld. Uit latere jurisprudentie van het Hof van Justitie bleek dat de beslissing van het Cvbb niet juist was. Hierbij had het Cvbb geen prejudiciële vragen gesteld. Toen Kühne & Heitz NV zich opnieuw tot het bestuursorgaan had gewend voor een nieuw verzoek tot uitkering van de subsidies, werd dit verzoek geweigerd. Hierna stelde Kühne & Heitz NV beroep bij het Cvbb in en deze stelde prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie over de gevolgen van zijn eerdere onjuiste uitspraak. In rechtsoverweging 28 oordeelde het Hof van Justitie:

“Gelet op het voorgaande moet op de gestelde vraag worden geantwoord, dat een bestuursorgaan ingevolge het in artikel 10 EG vervatte samenwerkingsbeginsel een definitief geworden besluit desgevraagd opnieuw moet onderzoeken teneinde rekening te houden met de uitlegging die het Hof inmiddels aan de relevante bepaling van gemeenschapsrecht heeft gegeven, wanneer:

-
hij naar nationaal recht bevoegd is om op dat besluit terug te komen;

-
het in geding zijnde besluit definitief is geworden ten gevolge van een uitspraak van een nationale rechterlijke instantie waarvan de beslissingen niet vatbaar zijn voor hoger beroep;

-
voormelde uitspraak, gelet op latere rechtspraak van het Hof, berust op een onjuiste uitlegging van het gemeenschapsrecht, gegeven zonder dat het Hof overeenkomstig artikel 234, lid 3, EG is verzocht om een prejudiciële beslissing, en

-
de betrokkene zich tot het bestuursorgaan heeft gewend onmiddellijk na van die rechtspraak kennis te hebben genomen.”


Op basis van het bovenstaande vraagt Thijssen (zelf werkzaam bij de Belastingdienst) zich af of de Belastingdienst kan terugkomen op de aan de dga gegeven status van ondernemer. Hij stelt dat er problemen ontstaan bij ambtshalve verminderingen op basis van artikel 65 AWR. In onderdeel 9.3 van de Resolutie van 25 maart 1991, DB89/735, FED 1991/293, is namelijk bepaald dat een uitspraak van het Hof van Justitie geen aanleiding vormt voor een ambtshalve teruggaaf. Hij vraagt zich af of de staatssecretaris wel een dergelijke beperking mag opleggen, omdat door deze beperking een juiste rechtstoepassing belemmerd wordt. Bovendien is in artikel 65 AWR geen sprake van een dusdanige beperking. Zodoende acht hij het verdedigbaar dat onderdeel 9.3 van de resolutie niet van toepassing is, waardoor de Belastingdienst de gegeven ondernemerstatus op verzoek zal moeten heroverwegen. Dit zal dan leiden tot het met terugwerkende kracht ontnemen van de status van ondernemer, wat tot gevolg heeft dat de in het verleden geclaimde voorbelasting terugbetaald zal moeten worden. Als er geen verzoek wordt ingediend, dan is de dga volgens Thijssen tot 18 oktober 2007 ondernemer geweest. Hierdoor is in dit geval het besluit van toepassing. Het voordeel van het verzoeken om ontneming van de ondernemerstatus is dat de dga zodoende nooit ondernemer is geweest en dus ook nooit deel heeft uitgemaakt van een fiscale eenheid. Hierdoor zou hij kunnen stellen dat hij niet aansprakelijk kan zijn voor omzetbelastingschulden van de fiscale eenheid

Lamers
 is minder genuanceerd en is van mening dat de staatssecretaris het helemaal bij het verkeerde eind heeft met betrekking tot de terugwerkende kracht van het arrest Van der Steen. Hij stelt dat de dga op grond van dit arrest in ieder geval nooit ondernemer is geweest. Hierdoor kunnen de eerder besproken heffingen niet van toepassing zijn. 

Ook Oostdam
 stelt dat er geen ruimte is voor belastingheffing. Hij gaat wel mee met het standpunt van de staatssecretaris dat op basis van het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel niet met terugwerkende kracht de status van ondernemer van de dga kan worden ontnomen, maar hij is ook van mening dat het directe gevolg hiervan is dat de verleende teruggaven niet teruggenomen kunnen worden. Hij motiveert deze zienswijze door te stellen dat voor 18 oktober 2007 de Belastingdienst op basis van de toen geldige jurisprudentie niet anders kon dan de ondernemerstatus van de dga te erkennen. Aangezien de jurisprudentie van het Hof van Justitie het recht weergeeft, heeft een erkenning van de ondernemerstatus op basis van de jurisprudentie tot en met 18 oktober 2007 volgens Oostdam slechts tot gevolg dat de Belastingdienst niet kan terugkomen op die erkenning en de beschikkingen die daar het gevolg van zijn. Dit volgt uit rechtsoverweging 21 van HvJ EG 29 februari 1996, zaak C-110/94 (INZO), VN 1996, p. 1396: 

“Zoals de Commissie opmerkt, staat het beginsel van de rechtszekerheid namelijk eraan in de weg, dat de rechten en de verplichtingen van de belastingplichtigen afhangen van feiten, omstandigheden of gebeurtenissen die zich na de vaststelling van deze rechten en verplichtingen door de belastingadministratie hebben voorgedaan. Daaruit volgt, dat vanaf het moment waarop laatstgenoemde op basis van de haar door een onderneming verstrekte gegevens heeft aanvaard dat deze onderneming de hoedanigheid van belastingplichtige wordt verleend, aan de betrokken onderneming dit statuut in beginsel nadien niet meer met terugwerkende kracht kan worden ontnomen op grond dat bepaalde gebeurtenissen zich al dan niet hebben voorgedaan.”

Bovendien stelt Oostdam dat de dga op basis van het vertrouwensbeginsel op de jurisprudentie van de Hoge Raad en het beleid van de staatssecretaris mocht vertrouwen. Nu blijkt dat beide bevoegde organen de fout zijn ingegaan, kan dit niet de belastingplichtige tegengeworpen worden. Hierdoor is er volgens Oostdam geen sprake van fraude of oneigenlijk gebruik, zodat de dga niet gestraft mag worden voor een verkeerde interpretatie door de bevoegde organen.

4.3. Inwerkingtreding van het besluit

In zijn besluit stelt de staatssecretaris dat deze op 18 oktober 2007 in werking is getreden, terwijl het besluit is gedateerd op 21 december 2007 en pas op 2 januari 2008 is bekendgemaakt. Nu is er in de literatuur de vraag gesteld of dit wel mogelijk is, omdat een besluit pas in werking treedt nadat deze bekend is gemaakt. Daarbij speelt ook nog mee dat de besluiten naar aanleiding van het arrest van de Hoge Raad uit 2002 pas op 21 december 2007 zijn ingetrokken. Dit betekent dat deze besluiten nog tot 21 december 2007 hun werking hadden, onder andere omdat de intrekking van deze besluiten nog niet eerder waren aangekondigd. Vettenburg
 stelt zelfs dat verdedigd kan worden dat de besluiten pas zijn ingetrokken op de publicatiedatum van 2 januari 2008. Dit betekent dat dga’s zich nog in ieder geval tot 21 december 2007 konden beroepen op de toen nog geldige besluiten uit 2002. Daarom vindt Vettenburg het ook vreemd dat de heffing plaatsvond op 18 oktober 2007, ondanks dat op dat moment het besluit nog niet eens bekend was.


Lamers
 geeft aan dat inwerkingtreding van het besluit op 18 oktober 2007 in strijd is met het gemeenschapsrecht. In HvJ EG 26 april 2005, zaak C-376/02 (Stichting Goed Wonen), BNB 2008/36, werd bepaald dat slechts bij uitzondering het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel zich niet verzetten tegen invoering van regelgeving met terugwerkende kracht. Een uitzondering waaraan gedacht kan worden, is het voorkomen van grootschalige belastingconstructies tijdens de wetgevingsprocedure waarvoor juist nieuwe regelgeving wordt ontwikkeld. Lamers stelt dat in dit geval daar van geen sprake is. Daarnaast heeft de staatssecretaris bepaald dat begunstigde besluiten niet met terugwerkende kracht toegepast kunnen worden. Daarom vindt Lamers het dan ook inconsequent om dit besluit, gedateerd op 21 december 2007 en gepubliceerd op 2 januari 2008, wel met terugwerkende kracht tot 18 oktober 2007 in te voeren.

4.4. Conclusie

In dit hoofdstuk ben ik ingegaan op de vraag of aan het arrest Van der Steen terugwerkende kracht toekomt. Op basis van de jurisprudentie van de Hof van Justitie is hiervan sprake. Ondanks dit feit gaat de staatssecretaris hier te gemakkelijk aan voorbij, want hij stelt dat deze terugwerkende kracht geen gevolgen heeft voor de periode vóór 18 oktober 2007, waarin de dga als ondernemer werd aangemerkt. Hierdoor kan de staatssecretaris stellen dat ondanks het arrest de dga voor deze periode gewoon ondernemer is geweest. Ik ben het hiermee niet eens. Zoals ik al eerder stelde, ben ik van mening dat door de terugwerkende kracht die aan het arrest toekomt de dga nooit ondernemer is geweest. Hierdoor zou het besluit niet van toepassing zijn. Bovendien kan op basis van het vertrouwensbeginsel de afgetrokken omzetbelasting niet teruggenomen worden, zodat er een andere oplossing nodig is. In het volgende hoofdstuk wil ik kijken of deze bestaat.

Hoofdstuk 5: Bestaan er andere oplossingen?

5.1. Inleiding

In de vorige twee hoofdstukken heb ik het besluit besproken dat de staatssecretaris naar aanleiding van het arrest Van der Steen heeft gepubliceerd. Uit deze analyse blijkt dat er op dit besluit veel kritiek is gekomen. Dat kwam doordat de staatssecretaris op een toch wel een kunstmatige manier de belastingclaim wilde behouden. Dit leidde ertoe dat er in het besluit een aantal punten stond dat tot vragen leidt. Daarnaast blijkt uit de voorgaande hoofdstukken dat het besluit inhoudelijk niet juist is. Daarom wil ik in dit hoofdstuk gaan kijken of er andere oplossingen mogelijk zijn en zo ja, welke dat zijn. In de literatuur worden er in ieder geval nauwelijks andere oplossingen aangedragen. 

Al voordat het besluit van de staatssecretaris gepubliceerd was, stelde Butzelaar
 dat naheffing moeilijk zou worden. Zij kwam tot deze conclusie door het feit dat de Hoge Raad het in 2002 niet nodig vond om prejudiciële vragen te stellen. Hieruit maakte zij op dat het voor de Hoge Raad kennelijk evident was dat de dga wel ondernemer was, dit in tegenstelling tot Advocaat-Generaal Van Kalmthout die adviseerde wel vragen aan het Hof van Justitie te stellen. Op deze uitspraak van de Hoge Raad mochten de dga’s vertrouwen, waardoor naheffing niet mogelijk is. Wel stelde Butzelaar dat er in deze situatie sprake is van een privé-ontrekking. Zoals ik al eerder besproken heb, is deze oplossing niet juist, omdat ik van mening ben dat het niet-ondernemerschap van de dga een belaste onttrekking in de weg staat.

5.2. De oplossing

Het probleem is ontstaan doordat de Hoge Raad in 2002 oordeelde dat de dga kwalificeert als ondernemer in de zin van de omzetbelasting, waardoor aftrek van voorbelasting mogelijk was. Op 18 oktober 2007 oordeelde het Hof van Justitie dat de dga nooit ondernemer is geweest voor werkzaamheden aan de vennootschap die niet op naam, voor rekening en onder verantwoordelijkheid van de dga zijn verricht. Hierdoor waren heffingen ten aanzien van beëindiging van ondernemerschap niet van toepassing. Daarnaast lieten het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel het de Belastingdienst niet toe om de in aftrek gebrachte voorbelasting terug te vorderen, ondanks dat deze aftrek, naar wat nu blijkt, ten onrechte is toegestaan.


Om dit probleem op te lossen, moet in mijn ogen de dga toch in de omzetbelasting gehouden worden. Hierdoor blijven de activiteiten die dga als ondernemer verricht onder de heffing van de omzetbelasting vallen, waardoor de eerder in aftrek gebrachte voorbelasting gerechtvaardigd blijft. De manier om dit te doen is door de dga met terugwerkende kracht tot 26 april 2002 (datum van het arrest van de Hoge Raad) fictief als ondernemer aan te merken.
 De terugwerkende kracht tot 26 april 2002 is nodig, omdat het Hof van Justitie heeft geoordeeld dat de dga nooit ondernemer is, maar vanaf deze datum door de Nederlandse overheid wel zo werd behandeld. Op nationaal niveau zou deze oplossing redelijk eenvoudig doorgevoerd kunnen worden door middel van een wetswijziging. Maar omdat bij regelgeving omtrent de omzetbelasting nieuwe wetgeving aan de BTW-richtlijn getoetst moet worden, is dit niet zonder meer mogelijk. Bij deze toetsing moet ook rekening gehouden worden met uitspraken van het Hof van Justitie, omdat op grond van artikel 267 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (voorheen artikel 234 van het EG-Verdrag) het Hof van Justitie bevoegd is om uitspraken betreffende uitlegging van verdragen te doen. Deze bevoegdheid geldt ook voor de BTW-richtlijn. Nu het Hof van Justitie in het arrest Van der Steen heeft geoordeeld dat het nooit mogelijk is geweest om de dga als ondernemer aan te merken, is het ook niet mogelijk om de dga als fictief ondernemer te kwalificeren, omdat dan de wetswijziging in strijd met de BTW-richtlijn zou zijn. Op basis van artikel 395, BTW-richtlijn, is het wel mogelijk om de Europese Commissie te verzoeken om afwijking van de BTW-richtlijn toe te staan. Als de Europese Commissie geen bezwaren tegen dit verzoek heeft, legt zij aan de Raad van de Europese Unie een voorstel voor en deze kan op zijn beurt weer de betreffende lidstaat machtigen om van de BTW-richtlijn af te wijken. Om constructies met betrekking tot (on)roerende zaken te bestrijden, heeft de Nederlandse regering in 2005 eenzelfde soort verzoek ingediend. Dit verzoek werd goedgekeurd en de regering kreeg een machtiging om van de richtlijn af te wijken.


Om een machtiging van de Raad van de Europese Unie te krijgen, moet het verzoek wel aan één van de gestelde voorwaarden voldoen, wil het enige kans van slagen hebben. De maatregelen waarvoor afwijking van de richtlijn noodzakelijk is, moeten als doel hebben het voorkomen van belastingfraude of -ontwijking of vereenvoudiging van belastinginning. Maatregelen die tot vereenvoudiging van belastinginning leiden, mogen niet tot gevolg hebben dat de totale belastingopbrengst in het stadium van het eindverbruik noemenswaardig beïnvloed wordt. Nu is de vraag of in deze situatie aan één van deze voorwaarden wordt voldaan. Er kan niet gesteld worden dat er sprake is van belastingfraude of -ontwijking, omdat in 2002 de Hoge Raad heeft besloten dat de dga wel ondernemer was en de staatssecretaris hier in mee is gegaan. Daarom zijn de problemen die door het arrest Van der Steen zijn ontstaan de schuld van deze twee organen en kunnen zodoende niet aan de dga’s worden toegerekend. Daarnaast is de vraag of het kwalificeren van de dga als fictief ondernemer tot vereenvoudiging van belastinginning leidt. Ik ben van mening dat de belastinginning niet veel beïnvloed zal worden door de kwalificatie van de dga als ondernemer, omdat de Belastingdienst de dga gewoon ziet als een ‘nieuwe’ ondernemer zoals alle anderen. Hierdoor is van vereenvoudiging geen sprake. Zodoende ben ik van mening dat de kans zeer klein is dat het verzoek aan de Europese Commissie zal slagen.


Mocht het verzoek desondanks wel gehonoreerd worden, dan heeft dit natuurlijk consequenties. Deze consequenties wil ik belichten met behulp van een tweetal voorbeelden met betrekking tot onroerende zaken. Eerst zal ik het hebben over onroerende zaken die maximaal twee jaar in gebruik zijn en daarna komen onroerende zaken die ouder dan twee jaar zijn aan bod. Het eerste voorbeeld is ook van toepassing op de meeste roerende zaken.

Stel: een dga kocht in 2006 een nieuw woning voor 500.000 euro exclusief 95.000 euro omzetbelasting en kwalificeerde deze volledig als ondernemingsvermogen, waardoor het totale bedrag aan omzetbelasting in aftrek gebracht mocht worden. Op 18 oktober 2007 kwam dan het arrest Van der Steen. Naar aanleiding van dit arrest stelde de staatssecretaris dat op deze datum sprake was van een onttrekking betreffende bedrijfsbeëindiging (artikel 3, derde lid, onderdeel c, Wet OB 1968). Als de Nederlandse regering een machtiging van de Raad van de Europese Unie krijgt om in deze situatie van de BTW-richtlijn af te wijken, dan is kwalificatie van de dga als ondernemer mogelijk. In dat geval is er van een onttrekking geen sprake, waardoor er niet afgerekend hoeft te worden. Zodoende gaat het ondernemerschap van de dga in de praktijk gewoon door alsof er niets is gebeurd. Wel geldt sinds 1 januari 2007 dat op basis van artikel 4, tweede lid, onderdeel a, Wet OB 1968, over het privégebruik, van in dit geval de woning, wel omzetbelasting verschuldigd is.


Indien de woning niet in 2006 maar in 2004 is gekocht, dan was op 18 oktober 2007 de woning meer dan twee jaar in gebruik, waardoor levering van deze woning, waaronder onttrekking in verband met bedrijfsbeëindiging, op basis van artikel 11, eerste lid, onderdeel a, ten eerste, Wet OB 1968, is vrijgesteld van omzetbelasting. Hierdoor zou er geen belastingheffing in verband met een onttrekking kunnen plaatsvinden. Wel zit de woning in een herzieningstermijn. Als er dan een onttrekking plaatsvindt, dan is deze onttrekking vrijgesteld van BTW. Op grond van artikel 13a, Uitvoeringsbeschikking OB 1968, wordt er dan van uitgegaan dat vanaf het moment van onttrekken tot het einde van de herzieningstermijn de woning alleen maar gebruikt is voor vrijgestelde prestaties. Hierdoor moet een groot gedeelte van de in aftrek gebrachte voorbelasting terugbetaald worden. In het geval dat het fictieve ondernemerschap voor de dga mogelijk is, heeft dat in de praktijk tot gevolg dat het huidige ondernemerschap wordt voortgezet. Hierdoor is er geen sprake van een onttrekking en vindt er zodoende geen herziening op basis van artikel 13a, Uitvoeringsbeschikking OB 1968, plaats. Wel is er door de dga omzetbelasting verschuldigd in verband met privégebruik van de woning.

Indien de Raad van de Europese Unie geen machtiging verleend, is het niet toegestaan om de dga fictief ondernemerschap te verlenen, wat betekent dat de dga nooit een belastingplichtige in de omzetbelasting is geweest. Hierdoor is het niet mogelijk om de eerder in aftrek gebrachte omzetbelasting op één of andere manier terug te vorderen of latere activiteiten te belasten. Zodoende blijft het heffingslek dat het arrest Van der Steen veroorzaakt heeft, bestaan. 

5.3. Conclusie

In dit hoofdstuk heb ik gekeken of het heffingslek dat door het arrest Van der Steen is ontstaan te dichten is. Ik ben van mening dat dit mogelijk is door de dga fictief als ondernemer te kwalificeren, waardoor alle activiteiten die de dga in zijn hoedanigheid van dga verricht onder de heffing van de omzetbelasting blijven vallen. Om dit mogelijk te maken, is er wel een machtiging van de Raad van de Europese Unie nodig, omdat deze wetswijziging niet conform de BTW-richtlijn is. Om voor deze machtiging in aanmerking, moet wel aan één van de gestelde voorwaarden voldoen. Ik ben van mening dat aan deze voorwaarden niet wordt voldaan, waardoor de kans zeer klein is dat het verzoek om van de BTW-richtlijn te mogen afwijken, zal slagen. Als het verzoek ook werkelijk afgewezen wordt, dan ben ik van mening dat het heffingslek niet gedicht kan worden, omdat in mijn ogen andere oplossingen niet mogelijk zijn.

Hoofdstuk 6: Samenvatting en conclusie

Nog geen tien jaar geleden was er weinig discussie over de vraag of de dga wel of geen ondernemer voor de omzetbelasting was. Er werd toen gesteld dat de dga niet de vereiste zelfstandigheid bezat, waardoor de dga geen ondernemer kon zijn. In 2002 veranderde dit. Toen oordeelde de Hoge Raad dat de dga wel ondernemer was. Op 18 oktober 2007 veranderde dit weer. Toen oordeelde het Hof van Justitie dat de dga nooit ondernemer is geweest met betrekking tot werkzaamheden die aan de vennootschap verricht zijn en die niet op eigen naam, voor eigen rekening en onder eigen verantwoordelijkheid zijn gebeurd. Deze uitspraak leidde tot veel commotie, omdat vanaf 2002 dga’s, naar wat nu blijkt, ten onrechte voorbelasting hebben afgetrokken. Dit ging in veel gevallen om omzetbelasting die betrekking had op onroerende zaken. Nu was de vraag wat hier mee moest gebeuren. Daarom kwam de staatssecretaris met een besluit waarin hij stelde dat de dga op 18 oktober 2007 zijn bedrijf beëindigd heeft, waardoor op basis van artikel 3, derde lid, onderdeel c, Wet OB 1968, omzetbelasting verschuldigd is. Op dit besluit is veel kritiek gekomen. Persoonlijk ben ik het ook niet met de staatssecretaris eens. Hij stelt dat er omzetbelasting geheven moet worden ter zake van bedrijfsbeëindiging, maar in mijn optiek is dit niet mogelijk, omdat de dga volgens het Hof van Justitie nooit ondernemer is geweest. Hierdoor kan er van een fictieve levering betreffende bedrijfsbeëindiging geen sprake zijn en kan er dus ook geen omzetbelasting van de dga geheven worden. Bovendien ben ik van mening dat er bij bedrijfsbeëindiging sprake moet zijn van een actieve handeling door de dga, maar die ontbreekt in deze situatie. Daarnaast neemt de staatssecretaris het niet zo nauw met de terugwerkende kracht die aan het arrest toekomt. Hij stelt dat dit geen gevolgen heeft voor de periode vóór 18 oktober 2007. Ik heb hier een andere mening over. Mijn standpunt is dat de dga nooit ondernemer is geweest en dat dga zich hier op moet kunnen beroepen. Dit kan van belang zijn als de dga aangesproken wordt op zijn hoofdelijke aansprakelijkheid voor omzetbelastingschulden van de fiscale eenheid waarin hij, ten onrechte, gezeten heeft.


Nu de dga nooit ondernemer is geweest, kan in mijn ogen het besluit niet van toepassing zijn. Daarnaast laten het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel de Belastingdienst niet toe om in aftrek gebrachte omzetbelasting terug te vorderen. Daarom moet er een andere oplossing voor dit probleem komen. Mijn probleemstelling luidde dan ook: 

‘Zijn er naar aanleiding van het arrest Van der Steen andere oplossingen mogelijk om het heffingslek dat hierdoor ontstaan is, te dichten?’

Ik ben van mening dat er een andere oplossing bestaat. Mijn oplossing is om de dga als fictief ondernemer aan te merken. Hierdoor zijn er geen eindheffingen nodig, omdat de dga op dezelfde manier behandeld zal worden als voor het arrest Van der Steen. Eigenlijk loopt het ondernemerschap van de dga dan gewoon door. Hiervoor moet wel de wet gewijzigd worden. Voor deze wetswijziging is het wel noodzakelijk om een machtiging van de Raad van de Europese Unie te krijgen, omdat bij fictief ondernemerschap van de dga van de BTW-richtlijn afgeweken wordt. Om voor deze machtiging in aanmerking te komen, moet er wel aan één van de gestelde voorwaarden voldaan zijn 

In mijn optiek wordt niet aan één van deze voorwaarden voldaan, waardoor het zeer waarschijnlijk is dat de machtiging niet verkregen zal worden. Hierdoor is de bovenstaande oplossing niet toegestaan, waardoor er gekeken moet worden naar andere oplossingen. Volgens mij zijn deze er niet, waardoor het heffingslek blijft bestaan. Om toch een gedeelte van de in aftrek gebracht omzetbelasting terug te krijgen, zal de staatssecretaris zich dus blijven vasthouden aan zijn eigen besluit. Nu dit besluit niet juist is, zal het nog wel tot gerechtelijke procedures komen, omdat het om grote bedragen gaat. Mijn inziens wordt deze kwestie dan ook nog wel een keer aan de Hoge Raad voorgelegd. Dan zal er geoordeeld worden wat de waarde van dit besluit is.
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