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Voorwoord
Het schrijven van dit onderzoek heeft mij met een vakgebied in aanraking gebracht waarover ik veel had gehoord, maar als econoom me niet kon voorstellen dat het functioneerde. Het gaat hierbij om het vakgebied van het islamitisch bankieren. De basis voor dit systeem wordt namelijk gevormd door een verbod op de basis van het hedendaags bankieren: rente.

Men kan zich niet voorstellen dat een dergelijk systeem werkt. Immers, hoe kan geldschepping plaatsvinden in een systeem dat niet erkend dat geld een prijs heeft? Echter ben ik als fiscaal econoom in de eerste plaats geïnteresseerd in de problematiek met betrekking tot de op rente gebaseerde fiscale wetten. Hoe past een dergelijk systeem als het islamitisch bankieren in deze wetten?
Kortom, het islamitisch bankieren doet veel vragen opkomen. Deze vragen kunnen alleen goed worden onderzocht als men zich in staat stelt om zonder vooringenomenheid naar dit systeem te kijken. Dit betekent dat men objectief naar het systeem moet kijken en de in de maatschappij heersende misverstanden over het islamitisch geloof, geen rol mag laten spelen in het onderzoek. Met betrekking hierop wil ik erop wijzen dat ik getracht heb een zuiver (fiscaal) economisch stuk te schrijven. Dit stuk is op geen enkele wijze als een theologisch stuk bedoeld.
De scriptie zou zonder de hulp mijn docenten, familieleden en kennissen, niet met succes zijn afgerond. Mijn dank gaat daarom uit naar alle personen die mij hierbij hebben gesteund.

In het bijzonder gaat mijn dank uit naar mijn begeleider, prof. dr. R.N.G. van der Paardt. Ik dank hem voor zijn tips, steun en vertrouwen. Verder gaat mijn dank uit naar mijn ouders. Hen dank ik voor de mogelijkheden die zij mij hebben geboden om mijn studie met deze scriptie af te ronden. Ten slotte gaat mijn dank ook uit naar Niels Muller, advocaat en belastingadviseur bij kantoor Loyens & Loeff, te Amsterdam. Ik dank hem voor zijn interesse in mijn scriptie en voor het beschikbaar stellen van boeken en artikelen uit de ​Islamic Finance afdeling van de bibliotheek van dit kantoor.
HOOFDSTUK 1
Inleiding en verantwoording van de onderzoeksopzet
1.1.  Het islamitisch verbod op rente, Aristoteles wist het al
Volgens de Griekse filosoof Aristoteles (384-322 v. Chr) moest geld als een ruilmiddel worden gezien. Geld gebruiken voor een ander doel dan waar het voor bedoeld is, vond hij onnatuurlijk en immoreel.
 Geldhandel was in zijn visie daarom uit den boze. Het ontkent volgens hem dat een geldstuk geen andere geldstuk kan voortbrengen. Het ging bovendien tegen zijn visie in, dat geld onvruchtbaar was.
 

Wat Aristoteles niet kon weten is dat meer dan 1000 jaar later het vragen van rente op grond van onder andere zijn visie moslims verboden zou worden. Het islamitisch geloof schrijft namelijk voor dat het bedrijven handel is toegestaan, maar waarschuwt voor het vragen van riba. Riba kan in de islamitische visie worden gezien als een vermeerdering die verkregen wordt door het gebruiken van geld voor een ander doel dan ruil en handel. Geld kan namelijk in de islamitische leer nooit het onderwerp zijn van een transactie. Zij wordt geacht geen intrinsieke waarde te hebben. Zij wordt met andere woorden niet uit zichzelf meer dan het in eerste instantie was. Voor vermeerdering van geld is in de islamitische leer inspanning vereist.

Ook de Bijbel keurt rente af. De idee is dat een ‘ woekeraar ‘ iets verkoopt dat niet van hem is, maar van God, namelijk tijd.
 Aan het begin van de 15de eeuw deed echter het begrip lucrum sortis haar intrede in het Christelijk denken over geld. Dit begrip zag op de winst die men misliep door het uitlenen van geld. Dit kan worden gezien als de introductie van de idee van opportunity costs.
 Men begon zodoende afstand te nemen van de gedachte dat rente afkeurenswaardig was.

Tegenwoordig is het vragen van rente iets dat vanzelfsprekend is. Banken trekken geld aan van spaarders en betalen hier een rentevergoeding over. Zij lenen dit geld vervolgens op hun beurt weer aan hun klanten uit en vragen daar ook een rentevergoeding voor terug. Zo geldt dat mensen die op dit moment bijvoorbeeld een huis willen kopen, maar daar niet de financiële middelen voor hebben, een beroep kunnen doen op de bank. De bank stelt de benodigde financiële middelen ter beschikking en verlangt dat deze op een zeker moment, verhoogd met een rentecomponent worden terugbetaald. De persoon in kwestie krijgt op deze manier de mogelijkheid direct over het huis te beschikken en op een later moment, als de financiële middelen wel aanwezig zijn, de bank terug te betalen. 

Echter geldt het voorgaande niet voor islamieten die zich aan het door de koran voorgeschreven renteverbod willen houden. Zij hebben in dit systeem niet de mogelijkheden om goederen op dit moment te kopen en deze later te betalen. Banken zullen immers niet bereid zijn zonder vergoeding een lening te verstrekken.

Om deze reden is in de islamitische religieuze wetenschap een vakgebied ontstaan dat financieringsvormen heeft ontwikkeld die financiering mogelijk maken zonder dat rente betaald behoeft te worden. Dit fenomeen staat bekend als islamic banking  en wordt in het Nederlandse spraakgebruik aangeduid als ‘ het islamitisch bankieren’. Met deze term wordt gedoeld op de in de islamitische religieuze plichtenleer: de sharia, ontwikkelde alternatieve financieringsstructuren waarin het rentecomponent is getransformeerd in een winstopslag. De financieringsstructuren zijn het beste aan te merken als winst- en verliesdelende samenwerkingscontracten tussen schuldeiser en schuldenaar. 
De markt van het islamitisch bankieren, beleeft op dit moment groeicijfers tussen de 15% en 20%. Zij heeft ook haar intrede op de Europese markt gedaan. Veel Europese landen hebben zich bereid gevonden om introductie daarvan mogelijk te maken door de nationale wetgeving aan te passen. Het Verenigd Koninkrijk loopt hierin voorop. Verder is het ook in de Verenigde Staten mogelijk om een fiscaal gunstige islamitische hypotheek af te sluiten.

Uit onderzoek is gebleken dat ook de Nederlandse moslimbevolking interesse heeft in islamitische financiële producten. De wens gaat hierin vooral naar producten op het gebied van woningfinanciering. Deze producten worden echter nog niet aangeboden op de Nederlandse markt.

1.2. Verantwoording van de opzet
De vraag rijst wat de reden is van het uitblijven van de introductie van islamitische financiële producten in Nederland. Waarom loopt Nederland op dit gebied achter op andere Europese landen? En past het niet in het karakter van Nederland als concurrende financieel centrum om deze producten aan te bieden?


Dit onderzoek beoogt een bijdrage te leveren aan de discussie over het uitblijven van de introductie van islamitische financiële producten in Nederland. De aandacht zal hierin vooral gaan naar de fiscale aspecten van islamitische financiële producten die woningfinanciering mogelijk maken. Deze keuze hangt samen met de interesse die Nederlandse moslims hebben voor het op islamitische wijze financieren van een woning. Verder hangt deze samen met het feit dat ons fiscaalstelsel uitgaat van financieringsproducten waarin rente in rekening wordt gebracht. De fiscale faciliteiten hangen dus samen met het aanwezig zijn van rente. Dit betekent dat een faciliteit als de hypotheekrenteaftrek vereist dat er rente aanwezig is. Als partijen overeen komen dat de financierende partij geen rente in rekening brengt, dan is de toegang tot de hypotheekrente aftrek in beginsel niet mogelijk.

Dit probleem doet zich ook voor ten aan zien van de behandeling van rente in de heffing van Belasting over de Toegevoegde Waarde (hierna: BTW). Hierin is een vrijstelling opgenomen voor kredietverlening. Ook hier geldt dat de vraag op komt of deze faciliteit ook van toepassing is op islamitische financiële producten. Deze worden immers gekenmerkt door het uitblijven van rente.


Tenslotte wordt het islamitisch bankieren gekenmerkt door samenwerkingscontracten die zien op de levering van een set goederen en diensten. Doordat deze leveringen vaak kort achter elkaar plaats vinden bestaat er kans dat, in de gevallen waarin het contract op onroerend goed ziet, er twee keer overdrachtsbelasting verschuldigd is. Verder bestaan in dit soort gevallen ook probleempunten met betrekking tot de maatstaf van heffing.


De Britse wetgever heeft ter stimulering van het islamitisch bankieren in het Verenigd Koninkrijk, wetswijzigingen doorgevoerd. Deze wijzigingen zien erop dat islamitische financiële producten op gelijke wijze worden behandeld als hun conventionele equivalenten. Het Verenigd Koninkrijk kan  als voorbeeld dienen voor de eventuele introductie van het islamitisch bankieren in Nederland.

De in dit onderzoek te beantwoorden hoofdvraag luid derhalve:

Hoe verhoudt zich het islamitisch bankieren tot de Nederlandse fiscale wetgeving met betrekking tot de eigenwoningregeling van de Wet IB 2001, de vrijstelling voor kredietverlening in de Wet OB 1968 en de heffing van overdrachtsbelasting en welke rol kan het Britse model van facilitering van islamitisch bankieren spelen bij de introductie hiervan in Nederland?
 Om antwoord te geven op bovenstaande vraag is niet alleen kennis van de Wet op de Inkomstenbelasting ( hierna: de wet IB 2001),  de Wet op de Omzetbelasting ( hierna: de wet OB 1968) en de Wet belastingen van Rechtsverkeer 1970 ( hierna: de Wet BVR), van belang. Ook kennis van de werking van de islamitische leer is essentieel. Verder is kennis van de Britse wetgeving op het gebied van islamitisch bankieren van belang.
Op bovenstaande elementen wordt daarom uitgereid ingegaan. Het onderzoek zal hiertoe in zeven hoofdstukken worden verdeeld.
Hoofdstuk 2 bespreekt het islamitisch geloof. In dit hoofdstuk worden eerst de spirituele kanten van het geloof kort uiteengezet. De aandacht zal gaan naar de functie van de koran en de handelingen van de islamitische profeet Mohammed, zoals overgeleverd in de ahadith. Verder wordt de zogenoemde sharia onderzocht en wordt het renteverbod, zoals dat in de sharia vorm is gegeven, besproken. Tenslotte wordt uitgebreid aandacht geschonken aan de ontwikkelde islamitische financiële producten en aan de relevante toezichthoudende organen. 
Hoofdstuk 3 staat in het teken van de eigen woning regeling van de Wet IB 2001 en de vrijstelling voor krediet in de Wet OB 1968. Hiertoe worden de vereisten voor de eigenwoningregeling uiteengezet en wordt uitgebreid ingegaan op de aftrekbare kosten zoals deze in artikel 3.120 van de Wet IB 2001 zijn neergelegd. Verder wordt aan de hand van jurisprudentie van het hof van justitie van de Europese gemeenschappen ( hierna: HvJ EG) bepaald wat de reikwijdte is van de kredietvrijstelling in de sfeer van de btw. Ook wordt de uit de jurisprudentie voortvloeiende reikwijdte vergeleken met de reikwijdte in de Nederlandse nationale regeling.

Hoofdstuk 4 beschrijft de fiscale knelpunten met betrekking tot woning financiering op basis van de islamitische contracten: Murabaha, ijara-wa-iqtina en musharaka. Hiertoe wordt aandacht besteed aan de fiscale kwalificatie van vergoedingen die op grond van deze contracten aan de financierende partij ten goede komen. De gevolgen van deze kwalificatie voor de Wet IB 2001, de Wet OB 1968 en de Wet BVR 1970 passeren de revue. 
Hoofdstuk 5 staat in het teken van het islamitisch bankieren in het Verenigd Koninkrijk.
Omdat dit land haar fiscale wetten heeft moeten aanpassen zal worden geanalyseerd of de Nederlandse wetgever dit als best practice kan nemen. Het doel van bespreking van de casus van het Verenigd koninkrijk is dus om in kaart te brengen of dit als voorbeeld kan dienen voor de vereiste aanpassingen in de Nederlandse wetgeving. Verder worden de andere succesfactoren van het islamitisch bankieren in het Verenigd Koninkrijk besproken.
Hoofdstuk 6 gaat over de ontwikkelingen op het gebied van het islamitisch bankieren in Nederland. In dit hoofdstuk worden de visies van de Nederlandse financiële toezichthouders besproken. Verder komt de visie van de overheid en de politiek aan bod.
In hoofdstuk 7 wordt ten slotte antwoord gegeven op de hoofdvraag en wordt de conclusie getrokken.
HOOFDSTUK 2
Het islamitisch financieren
2.1. Het islamitisch geloof en de koran 
De islam is een van de drie monotheïstische godsdiensten.
 In de islam geldt de koran het geschrift dat als leidraad dient voor het zijn van een juist handelend moslim. De koran wordt  echter geacht dezelfde boodschap te bevatten als de Bijbel en de andere religieuze boeken, namelijk het bewust zijn van God en aanbidding van hem.
  Deze boodschap zou de mens hebben bereikt door middel van openbaringen aan de profeet Mohammed Saws
. De Engel Djibriel (in het Christelijk geloof bekend als ‘Gabriel’) wordt als brenger van de openbaringen gezien, maar een aantal openbaringen zouden ook rechtstreeks aan Mohammed zijn gedaan. Aangenomen wordt dat de gehele koran in een tijdspanne van 23 jaar aan hem is geopenbaard.  Deze openbaringen werden uit het hoofd geleerd en in een enkel geval vastgelegd. Men is echter na de dood van Mohammed, in het jaar 632 na Christus, overgegaan tot het verzamelen van de openbaringen om deze vervolgens in één versie vast te leggen.
De koran is, in de boekvorm zoals die tegenwoordig beschikbaar is, ingedeeld in 114 hoofdstukken. Dit zijn de Soera’s (ev. soera). Elke Soera is vervolgens verdeeld in verzen, de zogenoemde ayas. 
De koran wordt gezien als een van twee primaire bronnen voor de regels van het islamitisch geloof. De andere bron vloeit voort uit het gedrag van de profeet. Dit gedrag komt terug in de duizenden overleveringen die na zijn dood zijn verzameld. Deze overleveringen staan bekend als de ahadith (ev. hadith). Het gedrag zelf wordt met de naam ‘soenna’ aangeduid.
 2.2. De Sharia: haar betekenis, rechtsbronnen en rechtsscholen
2.2.1. Haar betekenis en rechtsbronnen

De islamitische religieuze wetgeving staat bekend als de sharia. De sharia kan worden gezien als een religieuze plichtenleer die zowel het menselijk handelen in de relatie tussen mensen onderling als de relatie tussen mens en God bepaalt. Volgens Berger is de sharia geen eenduidig begrip. We worden volgens hem geconfronteerd met verschillende betekenissen waarbij ideaalbeeld, recht, symboliek, theorie en praktijk regelmatig door elkaar heen lopen.
 Daar waar de één van mening is dat de sharia het goddelijke plan voor een rechtvaardige maatschappij is, vindt de ander dat de sharia slechts betrekking heeft op die regels die expliciet en duidelijk in de koran en soenna vermeld staan. Berger geeft aan dat hoewel de koran en de soenna als bronnen voor dit plan worden gezien, zij vanuit juridisch optiek weinig regels bevatten. Bovendien zijn de regels die er in staan beperkt tot enkele rechtsgebieden. 
In de eerste periode van de islam ontwikkelde zich daarom een wetenschap die door middel van de Koranteksten en de soenna trachtte de andere regels van de sharia te achterhalen. Deze wetenschap staat bekend als de fiqh. De fiqh omvat het werk van zogenoemde fuqaha en kan door verschillende interpretaties tot verschillende regels en uitgangspunten leiden. 

Als derde rechtsbron van de sharia erkennen moslims ook de zogenoemde ijma. Ijma kan worden vertaald als consensus en heeft betrekking op zaken (geboden en verboden) waar geleerden overeenstemming over hebben bereikt.

2.2.2. Ijtihaad en rechtsscholen
Hoewel de koran en de soenna onveranderlijk zijn, kan hiermee niet worden gezegd dat de sharia een statisch geheel is. Dit heeft te maken met het feit dat de sharia naast de koran en de soenna ook op de eerder genoemde consensus (Ijma) tussen islamgeleerden (de ulama) is gebaseerd.
 Deze consensus maakt het dat de sharia een dynamisch karakter heeft en daarmee situatie afhankelijk kan zijn. Daar komt bij dat dit dynamisch karakter vergoot wordt door het principe van ijtihaad. Bij ijtihaad gaat  het om inspanningen om sharia-regels te interpreteren. Volgens Muhammed Taqi usmani gaat het om de interpreterende inspanningen door personen die daarvoor gekwalificeerd zijn.
 

Bij het bedrijven hiervan geldt dat rekening wordt gehouden met de veranderde omstandigheden en speelt het menselijk inzicht een rol. Dit betekent dat het principe van de ijtihaad het dus mogelijk maakt om door middel van het menselijk inzicht en ratio een betekenis aan sharia te geven die afhankelijk is van tijd en omstandigheden. Echter, het uitgangspunt blijft dat de uit ijtihaad voortvloeiende regels niet in strijd mogen zijn met het basis gedachtegoed zoals deze uit de koran en soenna voortvloeit. Het uitgangspunt hierin is dat een mens niet datgene kan verbieden wat God heeft toegestaan en niet datgene dat God heeft verboden kan toestaan. Echter komen veel zaken die in de Westerse wereld geassocieerd worden met de islam, niet voort uit de voorschriften van het geloof. Te denken valt aan eerwraak, het dragen van een sluier, dwang tot bekering tot het geloof en besnijdenis van vrouwen. Deze zaken vloeien voort uit een lokaal gewoonterecht of uit de herinterpretatie door groepen met een politieke agenda.
 Ook volgt uit de vele interpretaties van de koran en soenna, dat er niet gesproken kan worden van één eenduidige sharia, zoals dat in de Westerse wereld wordt gedaan.
 Het gevaar bestaat dat men door vooringenomenheid de uit het gewoonterecht voortvloeiende regels als islamitische ‘ sharia regels bestempelt. Dit gaat voorbij aan het feit dat er een grote mate van diversiteit en verdeeldheid bestaat tussen moslims.
Met betrekking tot het eerder beschreven principe van ijtihaad geldt dat deze heeft geleid tot meningsverschillen tussen islamgeleerden die op hun beurt hebben geleid tot het ontstaan van verschillende rechtsscholen en stromingen binnen de islam.
 De in deze rechtsscholen neergelegde regels kunnen een aanknopingspunt vormen voor inzicht in hoe men in de individuele rechtsscholen betekenis heeft gegeven aan het wezen van de ‘ sharia’. Echter moet niet uit het oog worden verloren dat hedendaagse islamgeleerden zich van standpunten uit de verschillende rechtsscholen kunnen bedienen, bij het onderzoeken van een probleem dat typisch van deze tijd is. Als voorbeeld kan dienen de vragen die betrekking hebben op de voorgeschreven gedragslijn inzake financiering en belegging. Bij beantwoording van deze vraag kijken de islamgeleerden over de grenzen van de rechtsscholen heen. 

 De vier belangrijkste rechtsscholen zijn die van de Malikieten, de Hanafieten, de Hanbalieten en de Shafieten. Waarbij de Hanafieten de meeste ruimte in ruimen voor de ijtihaad en de Hanbalieten de minste. In Nederland domineren de Malikitische en de Hanafische standpunten. Dit komt omdat deze door Marokkaanse respectievelijk Turkse Nederlanders worden nagevolgd en deze twee groepen de meerderheid vormen van de Nederlandse moslims.
 Dit is een belangrijk gegeven voor bijvoorbeeld beleidsmakers, maar ook voor commerciële instellingen. Later in dit onderzoek zal duidelijk worden waarom dit in het kader van product ontwikkeling voor financiering en belegging relevant kan zijn. 
2.3 ‘’ Handel is toegestaan, maar riba  is dat niet’’
 2.3.1. De betekenis van riba en het verbod hierop
Islamitisch financieren wordt door moslims  als een ethische manier van financieren gezien. Dit van het conventionele financieren afwijkend systeem vindt haar beginselen in de koran en de soenna, maar wordt beheerst door de sharia. Dit is ook niet verwonderlijk daar het de sharia is die gedetailleerde regels geeft. De koran en soenna zijn slechts bronnen ter vorming van de sharia. 


De sharia vormt ook het geheel van regels waaraan conventionele financieringsproducten op hun islamitische houdbaarheid worden getoetst. Het belangrijkste criterium hierin, is de vraag of er rente aanwezig is. Het belangrijkste verschil tussen conventionele financiële producten en islamitische conventionele producten is namelijk dat de laatste geen rente kent. De afwijzing van een vooraf vastgestelde tegenprestatie op bijvoorbeeld de verstrekking van een geldlening onderscheidt hiermee het islamitisch bankieren van het conventionele bankieren. 

In de koran is het renteverbod in verschillende soera’s terug te vinden. In totaal komt het verbod in 12 soeras terug of wordt hiernaar verwezen. Het woord riba zelf komt acht keer voor in de koran. Vijf keer in surat Al-baqara, één keer in surat Al-nisa, één keer in surat Al-imran en één keer in  surat Al-Rum.
 
De meest gebruikte ayat om het verbod op riba te onderbouwen is ayat 275 van soerat Al-Baqara (hoofdstuk 2 van de koran):
‘’Dat is omdat zij zeiden: de koophandel is slechts hetzelfde als de woeker (riba). Maar God heeft de koophandel vergund gemaakt en de woeker verboden.’’


 Het verbod op riba ook terug in de ahadith over de profeet Mohammed. Een voorbeeld hiervan is de door Jabir
, overgeleverde hadith waarin hij zegt dat:

‘’Allah's Messenger cursed the accepter of usury and its payer, and one who records it, and the two witnesses, and he said: They are all equal.’’

Uit deze uitspraak blijkt dat het om zowel het betalen als het nemen van riba gaat. Het is dus niet alleen de persoon die rente in rekening brengt die in strijd handelt met het verbod op riba. Verder blijkt uit deze hadith dat ook personen die niet direct betrokken zijn bij een riba-transactie in strijd met het verbod  kunnen handelen, bijvoorbeeld wanneer zij deze vastleggen.

2.3.3. Riba en de exploitatie van in een economisch zwakke positie verkerende debiteur
Verschillende geleerden hebben zich in de fiqh over de vraag gebogen wat wel en wat niet onder het riba-verbod valt. Volgens de islamitische econoom Mohammad Nejatuallah Siddiqi bestaat er consensus tussen deze geleerden dat riba groei is.
 De meerderheid van de islamgeleerden is volgens hem van mening dat het gaat om het vastgestelde interestpercentage aan het begin van een contract. Ook een afgedwongen betaling in de gevallen waarin een schuldenaar te laat is met het voldoen van zijn verplichtingen valt volgens hem onder riba.  Dit is ook de mening van Bin Jamil Zino.
 Volgens hem kan de term riba worden gedefinieerd als:  ‘’een toevoeging op het ( oorspronkelijk eigen) kapitaal’’. Bovendien is volgens hem uit ayat 278 van soerat al-Baqara af te leiden dat het riba-verbod niet alleen op grote bedragen ziet. Verder wijst hij op een door Al-Bukharie en Moslim
 overgeleverde hadith waarin de profeet Mohammed waarschuwt voor de ‘ zeven vernietigende zonden’. Uit deze hadith blijkt dat het consumeren van riba  tot deze zonden behoort.
 

In zijn algemeenheid worden ten aanzien van het denken over het wezen van riba  twee benaderingen onderkend, de klassieke benadering en de moderne benadering. Deze benaderingen verschillen in de mate waarin men waarde hecht aan het onrechtvaardige karakter van riba. Daar waar in de klassieke benadering elk bedrag dat boven op een nominaal bedrag wordt betaald, als riba heeft te gelden, is in de moderne benadering alleen sprake van riba als er een onrechtvaardig en/of exploitatie element aanwezig is.


De onrechtvaardigheid door exploitatie in de moderne benadering gaat uit van de morele verantwoordelijkheid van de rijken om de armen te helpen en hen in hun welvaart te laten delen. In dit gedachtegoed is geen plaats voor het aan hen tegen rente uitlenen van geld en zo bij te dragen aan hun financieel zwakke positie. Dit wordt gezien als een onrechtvaardige verrijking omdat in dit geval misbruik wordt gemaakt van de zwakke positie waarin de armen verkeren. Armen dienen in de moderne benadering daarom niet geëxploiteerd te worden. Zij dienen, zoals uit vele aya’s blijkt, geholpen te worden door betaling van de zakat en andere vormen van aalmoezen.
 De koran geeft aan dat het, het beste voor de schuldeiser is, wanneer deze niet alleen afziet van het vragen van riba, maar in de gevallen wanneer de schuldenaar in een zodanig benarde situatie terecht komt over te gaan tot het prijsgeven van het uitgeleende bedrag.
 In de moderne benadering wordt riba dus verboden omdat deze geacht wordt bij te dragen aan het leed van de schuldenaar. Hierbij wordt verondersteld dat de schuldenaar tot de economisch zwakkeren behoort en dat deze alleen in gevallen van extreme nood over zou gaan tot het lenen van geld. Riba is in deze benadering het bedrag dat een schuldeiser in rekening brengt aan een behoeftige schuldenaar omdat deze laatste door zijn economisch zwakke situatie zijn schuld niet op tijd kan voldoen.


Uit het voorgaande volgt dat in de moderne benadering geen sprake is van riba wanneer het onrechtvaardige element van exploitatie van economisch zwakkeren ontbreekt. Hieruit volgt dat in deze benadering de rentevergoeding op een banklening niet noodzakelijkerwijze riba is. 
Mohammad Nejatullah Siddiqi deelt de mening dat het renteverbod alleen betrekking heeft op geldleningen aan financieel zwakkeren niet. Volgens hem kwam het vragen van  riba  geregeld voor in de Mekkaanse handelsmaatschappij. Anders dan Saeed
 dienden geldleningen volgens hem daarom niet noodzakelijkerwijze een humanitair doel. Argumenten hiervoor zijn volgens hem te vinden in de vele leningen die rijke Mekkaanse handelaren afsloten. Hieruit trekt hij de conclusie dat de koranverzen waarin het verbod op riba werd geopenbaard niet alleen betrekking hebben op de geldleningen in de consumptiesector aan de armen. Zij omvat volgens hem ook de niet op humanitaire doelen gebaseerde commerciële leningen.
 In de opvatting van Mohammad Nejatuallah Siddiqi is elk bedrag dat boven op het nominale bedrag wordt betaald daarom ongeacht de hoedanigheid van de schuldenaar en heersende omstandigheden aan te merken als riba. Zijn benadering kan worden gezien als de klassieke benadering. Dit geldt ook voor de benadering van Bin Jamil Zino. Het is bovendien deze benadering die de basis vormt voor het hedendaagse islamitisch bankieren. Volgens Sinke blijkt uit de zogenoemde Council of islamic Ideology dat:

‘’ There is complete unanimity among all schools of thought in Islam that the term Riba stands for interest in all types and forms’’.

Van deze benadering zal in het vervolg van dit onderzoek dan ook worden uitgegaan.

2.3.4. De ratio achter het verbod op riba
Een vraag die een ieder prikkelt bij het lezen van het riba-verbod is wat de reden is van het verbod. Waarom heeft God riba willen verbieden? Wat zijn de gevaren waarvoor God de mensheid heeft willen behoeden? 

Een van de belangrijkste redenen is eerder belicht en betreft de bescherming van de economisch zwakkeren. Het wordt moslims, zoals eerder gezegd, verboden om misbruik te maken van de behoeftigheid van deze mensen en het profiteren van hun noodtoestand. Verder wordt het verbod op riba gerelateerd aan het ontbreken van een redelijke tegenprestatie. 

Naast deze op moraliteit gebaseerde redenen voor het verbod op riba, is er nog een andere reden die samen hangt met het feit dat de islam geld niet als een subject van handel accepteert. Geld heeft in de islam geen intrinsieke waarde en kan daarmee geen verhandelbaar goed zijn. Handel kan alleen plaats vinden wanneer een goed dat wel geacht wordt intrinsieke waarde te hebben, wordt verkocht voor geld. Hiermee is geld slechts een middel om ruil tot stand te brengen en kan het niet zelf het subject van ruil zijn. Een rendement kan daarom alleen legitiem zijn, wanneer deze voortvloeit uit een commerciële activiteit. Op deze regel geldt wel een uitzondering voor de gevallen waarin valuta’s tegen elkaar worden geruild. Uit het voorgaande volgt dus dat de islamitische financieringswijze ‘asset backed’ is. Dit houdt in dat het in omloop zijnde geld dezelfde tegenwaarde heeft in goederen.


Andere genoemde redenen voor het verbod op riba zijn, gelijke verdeling van goederen en inkomensnivellering. De gedachte hierachter is dat bankieren tegen rente voorbestemd is voor de rijken. Zij worden hiermee op een eenvoudige manier in staat gesteld hun rijkdom te vergroten zodat het verschil tussen rijk en arm groter wordt. Een ander gevolg hiervan is dat financiële middelen bij de rijken geconcentreerd blijven.

Mohammad Nejatullah Siddiqi gaat veel verder. Volgens hem zorgt riba voor een corrupte maatschappij en heeft het een slechte invloed op de menselijke aard. Verder is hij van mening dat ‘’riba implies improper appropriation of other people’s property’’, wat neer komt op onrechtvaardige verrijking. Tenslotte leidt riba volgens hem op den duur tot negatieve groei.


2.4. Islamitisch bankieren en financieren
 2.4.1.  Toezicht: de  sharia board ( de sharia-raad), AAOIFI en de fiqh academies
Het verbod op riba zoals dat in het voorgaande is besproken kan ingrijpende gevolgen hebben voor het geldverkeer. Zij kan dit verkeer zelfs in het geheel onmogelijk maken. In de figh zijn om die reden verschillende methoden geformuleerd om het geldverkeer te stimuleren.
 Deze methoden kunnen de facto tot een geldlening met rente leiden. Berger noemt het voorbeeld van de lening van A aan B die wordt verpakt als de verkoop van  B’s ezel aan A voor bijvoorbeeld een bedrag van 100 en onmiddellijke terugkoop door B voor 110. De betaling door B aan A vindt echter niet gelijk plaats, maar wordt met bijvoorbeeld één jaar uitgesteld. Effectief hebben deze transacties geleid tot een lening van A aan B van een bedrag van 100 tegen 10% jaarlijks rente.
 
Dit betekent echter niet dat men in de fiqh naar willekeur structuren kan bedenken. De islamitische uitgangspunten moeten namelijk wel worden geëerbiedigd. Daarbij komt dat het islamitisch denken als een vorm van substance over form moet worden gezien. Het gaat dus niet om de op papier gepresenteerde werkelijk, maar om datgene dat partijen materieel tot stand hebben gebracht
 Dit volgt onder andere uit de eerste hadith van de bekende 40 ahadith van de in de islamitische wetenschap gerespecteerde imam Anawawi.
 In deze hadith heeft Omar ibn Al-Chattab
 gezegd dat de profeet Mohammed heeft gezegd:
"Actions are (judged) by motives (niyyah), so each man will have what he intended.’’
Uit bovenstaande uitspraak blijkt dat men religieus beoordeeld wordt, op basis van de intentie waarmee men een handeling verricht. Als partijen de bedoeling hebben om door middel van een juridische omweg het riba-verbod te omzeilen, dan kunnen zij islamitisch gezien alsnog in strijd met het verbod handelen. Hierbij moet niet uit het oog worden verloren dat het gaat om de beoordeling vanuit de islamitische uitgangspunten. Zo kan op basis van de islamitische uitgangspunten tot de conclusie worden gekomen dat er sprake is van een handelstransactie, maar kan civiel-juridisch of fiscaal gezien sprake zijn van een geldleningovereenkomst. 
Vanzelfsprekend worden de door financiële instellingen aangeboden financiële producten daarom eerst op hun houdbaarheid met betrekking tot de islamitische wet beoordeeld, alvorens deze op de markt aan de consument kunnen worden aangeboden. De toetsing of een financieel product daadwerkelijk voldoet aan de islamitische uitgangspunten wordt gedaan door een sharia-raad. De raad houdt toezicht op de transacties van de financiële instelling waartoe zij behoort en heeft zowel een adviserende als een toezichthoudende rol. Echter staat voorop dat de raad onafhankelijk kan opereren ten opzichte van de organisatie die deze heeft ingesteld. 

 De leden van deze raad genieten aanzien vanwege hun kennis van de koran en de islamitische wetgeving. Hen wordt dan ook, voor zover het op islamitische leest geschoeide financiële producten betreft, een belangrijke plek gegeven binnen instellingen die deze producten aanbieden.
 De leden van de raad zijn belast met het analyseren van financiële producten om op basis daarvan al dan niet een goedkeuringsrapport af te geven aan de financiële instelling. Dit goedkeuringsrapport staat bekend als een fatwa en is het beste te definiëren als een uitspraak of een besluit van een hoge geestelijke. Een voorbeeld hiervan is het certificaat dat The Islamic Bank of Britain heeft gekregen voor het product Home purchase plan.
 Dit is in zekere zin vergelijkbaar met het in de voedselbranche bekende ‘halal correct’ certificaat.
 
Bij de beoordeling van de islamitische houdbaarheid van financiële producten is in de eerste plaats van belang dat deze niet zijn aan te merken als producten waarin geld het object van handel is, immers erkennen dat geld het object is van een transactie brengt met zich mee dat dit samengaat met het erkennen van riba als een vergoeding. Verder is van belang dat transacties niet zien op beleggingen in verboden goederen. Het gaat hierbij onder andere om beleggingen in alcoholische dranken, varkensvlees, wapenindustrie en pornografie. Verder is het beleggen in op rente gebaseerde vermogenstitels, zoals obligaties, verboden. Tenslotte is ook het beleggen in een conventionele financiële instellingen verboden. Dit geldt wanneer de conventionele financiële instelling zelf in strijd met de islamitische uitgangspunten handelt.

De rol van de sharia-raad kan ook worden gezien als het coördineren van de markt van het islamitisch bankieren. De coördinatie gebeurt echter op het niveau van de (bancaire) organisatie. Sharia-raden bewaken het islamitisch karakter van een enkele individuele organisatie. Naast sharia-raden zijn er daarom nog twee andere coördinerende en toezichthoudende instanties die relevant zijn voor de markt van het islamitisch bankieren: de fiqh academies en de AAOIFI.

De fiqh academies zijn instellingen voor de studie van het islamitisch recht. De meest bekende is de fiqh academy van Jeddah ( Saudie Arabie). De leden van de fiqh academy komen een keer per jaar bijeen om enkele belangrijk geachte thema’s te bespreken. De academy heeft zich de laatste tien jaar uitvoerig beziggehouden met vraagstukken rond islamitisch bankieren

De AAOIFI (Accounting and Auditing Organization for islamic Financial institutions) tracht door middel van handboeken en standaardprocedures tot gestandaardiseerde accountingprocedures te komen. Anders dan de sharia-raden beoogt de AAOIFI de markt van het islamitisch bankieren op een hoger niveau te coördineren dan het niveau van de afzonderlijke organisaties. Hiertoe worden gegevens van de individuele sharia-raden verzameld om op basis daarvan algemene regels af te leiden. Deze regels leiden op hun beurt tot een AAOIFI-standaard. Echter kent de AAOIFI een belangrijke belemmering. Hoewel zij groot gezag geniet in de sector van het islamitisch bankieren, kan zij de organisaties die in deze sector opereren niet binden tot het navolgen van de door haar ontwikkelde standaarden. Het navolgen hiervan gebeurt namelijk op vrijwillige basis

2.4.2. Het islamitisch contractenrecht
Een onderdeel van de sharia is de Fiqh al mu’amalat. Dit onderdeel kan worden gezien als het islamitisch handelsrecht en bestaat uit regels waaraan voldaan moet worden om een contract islamitisch rechtsgeldig te laten zijn. Veel van deze regels hebben een ethisch karakter en schrijven voor dat partijen eerlijk moeten zijn, hun verplichtingen moeten nakomen en anderen niet mogen bedriegen.

Het islamitisch contractenrecht schrijft onder andere voor dat een contract (een aqd) niet meer dan één transactie als onderwerp kan hebben. Volgens Abdulkader Thomas betekent dit dat het bijvoorbeeld niet is toegestaan om een verkoopcontract en een leaseovereenkomst in één contract te zetten.
 Verder geldt dat de meerderheid van de islamitische geleerden  het met elkaar  eens is dat een contract uit de volgende elementen moet bestaan:

A. De partijen

B. Het onderwerp

C. Aanbod en aanvaarding

De eisen die aan het onderwerp worden gesteld kunnen veel  verschillen vertonen met de eisen die het Nederlandse Burgerlijk Wetboek (BW) aan een verbintenis stelt en zijn de volgende:

- 
Het onderwerp moet commerciële waarde hebben volgens de sharia standaarden. Zoals eerder besproken kent de sharia geen intrinsieke waarde toe aan geld. Geld kan hiermee geen onderwerp van het contract zijn (in die zin dat geld geleverd zal worden tegen een tegenprestatie).

-
Het contract moet betrekking hebben op iets dat bestaat. Een uitzondering geld voor de zogenoemde Istisna  en Salam. Waarbij het bij Istisna gaat om goed dat voor een contractpartij gefabriceerd zal worden. Voorbeelden van goederen die door middel van Istisna  tot stand kunnen komen zijn huizen, schepen en vliegtuigen.

Bij salam  gaat het om contracten waarbij de kopende contractpartij direct een betaling doet voor een goed dat later geleverd zal worden.

-
De verkoper moet het eigendom hebben over de te leveren goederen.

-
De verkoper moet de te leveren goederen fysiek bezitten.

-
Er mogen geen onduidelijkheden en onzekerheden bestaan met betrekking tot de kwantiteit, kwaliteit en de waarde van het te leveren goed.

2.4.3. Sleutelbegrippen bij islamitische financiële transacties

Naast het verbod op riba en het niet accepteren van geld als een goed dat intrinsieke waarde heeft, zijn er nog twee andere verboden die belangrijk zijn in het kader van het islamitisch bankieren. Het gaat hierbij op het verbod op Gharar en het verbod op Maysir. Gharar is het Arabische woord voor onzekerheid en ziet op de eis dat er zekerheid moet bestaan ten aan zien van het goed, de te betalen prijs en de datum van ontvangst. Het is moslims niet toegestaan om onzekerheid in een contract in te bouwen. Deze onzekerheid doet zich voor als bijvoorbeeld de hoeveelheid en de kwaliteit van een verhandeld goed niet bekend zijn. Verder dient de te betalen prijs vast te staan en mag deze niet afhankelijk zijn van toekomstige gebeurtenissen. Men mag niet uit het oog verliezen dat risico dat samenhangt met externe marktomstandigheden hier niet onder valt. Concreet gaat het om risico’s die men neemt door het aangaan van een contract op basis waarvan iemand zich verplicht tot het leveren of afnemen van goederen of waardepapieren tegen een bepaalde prijs, maar op een toekomstig tijdstip. Waarbij nog relevant is dat de waarde van de goederen of de waardepapieren, op het moment van het afsluiten van het contract onbekend is. Hieruit volgt dat conventionele financiële instrumenten zoals futures en forward contracts, islamitisch niet zijn toegestaan.

 Maysir heeft betrekking op het nemen van onnodig risico en deelname aan speculatie. Het gaat hier niet om risico dat inherent is aan ondernemerschap. Risico dat samen hangt met het al dan niet succesvol zijn van een commerciële activiteit valt niet onder het verbod op Maysir. Het gaat om risico en speculatie dat het kenmerk van gokken heeft. De vraag die hierbij relevant is, is of het verkregen rendement een uitkomst is van inspanningen door de investeerder of uit puur geluk.
 
2.4.4. Financieringsmethoden
Productontwikkelaars van islamitische financiële producten staan voor een lastige opgave. Immers, hoe ontwikkel je een product voor bijvoorbeeld de financiering van een huis zonder rekening te houden met het financiële systeem van geldschepping en kredietverlening? Afgezien van banken met andere dan commerciële belangen, zal namelijk geen enkele bank bereid zijn een klant een geldbedrag uit te lenen zonder daar een tegenprestatie voor te vragen. 
De oplossing wordt onder andere gevonden in dezelfde koranvers als het vers waarin het riba-verbod is geopenbaard. Ayat 275 van soerat al-Baqara zegt immers: ’’ maar Allah heeft de handel vergund gemaakt en de rente verboden’’. Uit deze woorden blijkt dat handel is toegestaan en daarmee dus ook de met handel verdiende vergoeding. 
De in praktijk hieruit voortvloeiende financiële producten zijn het beste aan te merken als samenwerkingscontracten tussen de geldverstrekker en de geldnemer. De samenwerking geschiedt op basis van winst- en verliesverdeling. Hiermee krijgt de schuldeiser, in tegenstelling tot hetgeen gangbaar is in het conventionele bankieren, geen vaste vergoeding voor zijn diensten. De vergoeding is geheel afhankelijk van de resultaten van de activiteiten ten behoeve waarvan het samenwerkingscontract is afgesloten. De tegenprestatie op een door een bank verstrekte lening wordt dus alleen geaccepteerd als deze bij wijze van winst door het nemen van risico, wordt verdiend. Daarbij komt dat de contracten nauw gekoppeld zijn aan de onderliggende activa (asset backet). Dit is een uitvloeisel van de niet erkenning van geld als voorwerp van een transactie, daar deze geacht wordt geen intrinsieke waarde te hebben. In contracten die de facto tot een geldlening leiden voor bijvoorbeeld de aankoop van een woning, staat het onroerend goed dus centraal. 
Vanzelfsprekende verschillen de volgens sharia-principes ontwikkelde financiële producten wezenlijk van de standaard financiële producten. Zij zijn zoals eerder gezegd het beste aan te merken als samenwerkingscontracten waarbij het delen van winst en verlies centraal staat. Zo zijn er producten ontwikkeld die het karakter hebben van een obligatie ( de sukuk) , maar ook producten op basis waarvan mensen geld kunnen sparen (mudarabah). In het licht van beantwoording van de hoofdvraag, zijn de volgende financieringstructuren van belang:
· Murabaha
· Musharaka
· Ijara wa-iqtina
Murabaha

Het murabaha-contract is de meest gebruikte financieringsvorm onder islamitische banken.
 De reden hierachter hangt samen met de raakvlakken dat dit contract met een conventionele koop op afbetaling heeft. Kenmerkend voor de murabaha is namelijk dat de financier een goed koopt en deze vermeerdert met een opslag ter dekking van kosten, doorverkoopt aan de klant. Om tegemoet te komen aan liquiditeitsproblemen, krijgt de klant de mogelijkheid het totaal verschuldigde bedrag in termijnen terug te betalen. Omdat het islamitisch recht geen eigen beloningssysteem kent, wordt voor de bepaling van de opslag vaak aangesloten bij in het economisch verkeer geaccepteerde standaarden. Het gaat hierbij om rente-indexes zoals de in het Verenigd Koninkrijk gebruikte LIBOR ( London Interbank Offered Rate).

Als gevolg van de door het islamitisch contracten recht voorgeschreven regel dat men iets niet kan verkopen wat met niet fysiek in eigendom heeft, geldt dat de financier het goed eerst in eigendom moet verkrijgen, alvorens deze doorgeleverd kan worden aan de klant. Ter verzekering van de afname door de klant, wordt vooraf een contract opgesteld (een zogenoemde wa’d)  waarin de koper belooft het goed te kopen. Het betreft hier een eenzijdige koopbelofte. 
Deze structuur kan het beste worden toegelicht aan de hand van onderstaande figuur.
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FIGUUR 1
In de figuur hierboven (figuur 1) heeft Chadia behoefte aan financiering van een goed met een verkoopprijs van 100. Het goed direct van de aanbieder afnemen leidt er toe dat deze niet altijd bereid zal zijn om zonder vergoeding uitstel van betaling te verlenen. Om die reden schakelt Chadia Bank B in. Bank B gaat vervolgens een murabaha-contract met haar aan op basis waarvan de bank het goed van de aanbieder koopt en deze voor een bedrag van 110 aan haar doorlevert. Overeen wordt gekomen dat Chadia de mogelijkheid krijgt om het bedrag van 110 in vijf jaarlijkse termijnen te voldoen.

            Bank B komt echter van te voren met Chadia overeen dat Chadia eenzijdig belooft het goed te zullen afnemen, nadat deze door Bank B in eigendom is verkregen.
 Van belang is verder dat partijen de prijs van 110 niet in de tijd kunnen veranderen. Dit vloeit onder andere voort uit het verbod op gharar, dat inhoudt dat er zekerheid moet bestaan ten aanzien van de belangrijkste zaken van een transactie, zoals de prijs. Als het mogelijk zou zijn in de toekomst aan te passen zou dit tot gevolg hebben dat de exacte prijs dus niet vast staat en dat dus niet zeker is wat Chadia geacht wordt op te offeren voor het in eigendom verkrijgen van het goed.
Musharaka
Het woord Musharaka komt van het Arabische woord Shirkah en betekent letterlijk ‘delen’.
 In het bedrijfsleven ziet dit op samenwerking in de vorm van joint ventures waarbij alle partners zowel in de winsten als in de verliezen delen. Deze structuur is in grote lijnen vergelijkbaar met een vennootschap onder firma (VOF) of de maatschap. 
De investeerders brengen kapitaal bijeen waar een commerciële activiteit mee wordt gefinancierd. Het musharaka contract is goed bruikbaar voor de financiering van grote en dure projecten. Dit komt omdat deze vorm het mogelijk maakt met een grote groep investeerders samen te werken. Elke deelnemer in het musharaka contract krijgt een certificaat dat zijn of haar aandeel in de activa van de musharaka weerspiegeld. Dit certificaat is onder bepaalde voorwaarden verhandelbaar. Het is echter onduidelijk of het ingebrachte kapitaal alleen uit liquide geldmiddelen moet bestaan, of dat het ook goederen kunnen zijn. Muhammad Taqi Usmani geeft aan dat hier verschillende inzichten over bestaan, maar dat mag worden aangenomen dat zowel geldmiddelen als goederen ingebracht kunnen worden.

 De uit de commerciële activiteit voortvloeiende resultaten worden op basis van een vooraf bepaalde verdeelsleutel verdeeld. Belangrijk is dat het hier gaat om de verdeling van de ‘resultaten’. Hieronder vallen dus zowel winsten als verliezen. Opvallend is dat volgens Mohammad Taqi Usmani de verdeelsleutel ter verdeling van de winsten niet mag worden gebaseerd op het percentage ingebrachte kapitaal.
 Dit is anders bij de verdeling van verliezen. Volgens hem zijn alle moslim juristen het unaniem met elkaar eens dat verliezen wel overeenkomstig het ingebrachte kapitaal verdeeld moeten worden. De verdeling van de winsten mag volgens hem ook niet worden gebaseerd op een maandelijks lump sum bedrag. 

De besproken vorm van musharaka, waarbij het contract ziet op commerciële activiteit, staat bekend als de shirkat-ul-‘aqd. De andere vorm van musharaka is de shirka-ul-milk. Bij shirkat-ul-milk gaat het om het gemeenschappelijk bezitten van een goed. Dit kan bijvoorbeeld het gevolg zijn van de keuze tussen twee personen om gezamenlijk een woning te kopen, maar ook het gevolg zijn van het gezamenlijk erven van de woning.
  Een variant op het Musharaka-contract is de afnemende Musharaka ( diminishing Musharaka). Deze contractvorm is een bruikbare financieringsoplossing voor de aankoop van een eigenwoning. In paragraaf 2.6 wordt deze structuur uitgebreid besproken.
Ijara wa-iqtina
De ijara wa-iqtina is een variant van de ijara, die staat voor verhuur. De ijara-wa-iqtina verschilt in die zin van de ijara (verhuur) dat zij eindigt in koop. De ijara-wa-iqtina is hiermee het beste te vertalen als verhuur eindigend in koop.
 Hierbij draagt de eigenaar van een goed, tegen een vaste periodieke vergoeding en voor bepaalde tijd, het vruchtgebruik van het goed over aan een ander. Vereist is dat de verhuurder gedurende de verhuur eigenaar blijft van het goed en dat slechts het gebruiksrecht wordt overgedragen. Verder is relevant dat wordt voorgeschreven dat alle verplichtingen die op het eigendom van het goed drukken, voor rekening van de verhuurder moeten komen. Een huurder kan dus niet worden verplicht om belastingen die samen hangen met het eigendom en kosten van groot onderhoud voor zijn rekening te nemen.

Bij financiering in de vorm van de ijara-wa-iqtina wordt een door een klant gewenst goed door de financier in eigendom verkregen. De financier gaat vervolgens een contract aan op basis waarvan de klant het gebruiksrecht over het goed krijgt. De klant verplicht zich voor een bepaalde termijn periodiek betalingen te doen aan de financier. Deze periodieke betalingen worden, net als de opslag bij de murabaha, aan de hand van geaccepteerde beloningsstandaarden bepaald. Het voordeel van de ijara-wa-iqtina is dat de vergoedingen voor het gebruik tussentijds kunnen worden aangepast. Zij kunnen hiermee dus parallel lopen met rente-indexes. 
Naast de periodieke betalingen voor het gebruiksrecht, doet de klant ook betalingen die betrekking hebben op de koopsom van het goed. De financier zal aan het einde van de looptijd het goed in eigendom overdragen aan de klant. Hij zal hiertoe verplicht worden op basis van een aan het begint van het contract ondertekende intentieverklaring. Deze verklaring is te vergelijken met de koopbelofte zoals deze terugkomt in een murabaha-contract.

De ijara-wa-iqtina is een veel gebruikte overeenkomst ter financiering van een eigen woning. In paragraaf 2.6 wordt hier nader op ingegaan.

2.6. Eigenwoning financieringsstructuren.
Op basis van de in paragraaf 2.5 besproken financieringsstructuren zijn structuren ontwikkeld die het mogelijk maken een woning te financieren zonder riba te hoeven betalen. Hierbij kan de financier gebruik maken van de mogelijkheid van recht van hypotheek. Er is hierbij echter nog één belangrijk verschil met de conventionele hypotheek. Anders dan in de conventionele woningfinanciering gangbaar is, is het namelijk in de islamitische leer vereist dat de hypotheekverstrekker het huis zelf ook een tijdje in eigendom heeft en risico ten aanzien van de waardeontwikkeling loopt. Immers, één van de regels van het islamitisch contractenrecht luidt dat de contractpartij het goed moet bezitten. Dit betekent dat indien een bank de middelen verstrekt voor de financiering van een woning, zij in de ontwikkelde islamitische eigen woning financieringsoplossingen de woning eerst een periode moet bezitten, alvorens het eigendom over kan gaan naar de klant.
 Dit is alleen anders als partijen het huis gezamelijk kopen.
De woningfinanciering structuren die in dit onderzoek onder de loep worden genomen zijn.
· De Murabaha ( Bai al wakala)
· Ijara wa-iqtina
· De diminishing musharaka
 Murabaha ( Bai al wakala)

De term ‘murabaha’ betekent letterlijk: ‘winstgevende verkoop’ en staat ook bekend als de bai–bi-thamin-al-ajil. 
Deze structuur werkt als volgt: 
-
De koper zoekt een huis en onderhandelt met de verkoper over de prijs. Nadat koper en verkoper een prijs  overeengekomen zijn gekomen benadert de koper een bank voor de financiering.

-
De bank gaat akkoord met de wensen van de koper, koopt het huis en krijgt het eigendom ( zowel juridisch als economisch) hierover. De bank zal hiertoe veelal eerst van de koper verlangen dat deze eenzijdig belooft het huis te zullen kopen nadat deze 
door de bank in eigendom is verkregen.
-
De bank verkoopt vervolgens het huis op afbetaling door aan de koper. Deze verkoop gebeurt tegen de aankoopprijs vermeerdert met een mark up ter dekking van kosten. De koper kan eventueel een aanbetaling doen en het resterende bedrag dat schuldig wordt gebleven aan de bank kan worden verzekerd met een hypotheekrecht.
Deze vorm van financiering is islamitisch toegestaan omdat het hier gaat om een verkoopcontract en er geen sprake is van een geen overeenkomst van geldlening. De koran wijst er immers op, zoals eerder uiteengezet, dat handel is toegestaan. Daar waar in de conventionele geldlening de koper een debiteur van de bank is, is deze de partner van de bank in een murabaha-contract. Vanzelfsprekend zal de bank het contract alleen aangaan als zij hier beter van wordt. Haar winst komt dan ook tot uiting in de toegestane mark up waartegen het huis direct aan de klant wordt doorverkocht. Deze mark up weerspiegelt volgens islamitische geleerden een vergoeding die voortvloeit uit de toegestane handel en is volgens hen niet aan te merken als riba.

Ijara wa-iqtina

De ijara-wa-iqtina is in paragraaf 2.5.4 uitvoerig besproken. De financiering van een eigen woning kan als volgt tot stand komen.
· De koper zoekt een woning onderhandelt over de prijs en benadert de financier ( bank)
· De bank gaat akkoord met de te kopen woning en verkrijgt deze in eigendom tegen de door de klant met de verkoper overeengekomen prijs.. Zij gaat vervolgens twee contracten aan met de koper: een huurcontact en een verkoopcontract.

· Op basis van het huurcontract verhuurt de bank het huis tegen een maandelijkse vergoeding aan de koper. Deze vergoeding wordt aan de hand van een geaccepteerde rente-index bepaald.
· De koper zal op grond van het verkoopcontract betalingen moeten doen om het juridisch eigendom over het huis te krijgen. Nadat deze betalingen zijn gedaan zal de koper ook het juridisch eigendom over de woning verkrijgen. De bank zal  dan ,middels een vooraf met de klant gesloten eenzijdige belofte (een wa’d), de woning aan de klant leveren
De afnemende Musharaka ( diminishing Musharaka)

De afnemende musharaka ziet op een partnerschapcontract waarbij de uiteindelijke koper samen met een financier een huis koopt. Deze vorm kan het beste worden toegelicht aan de hand van onderstaande figuur (figuur 2).











FIGUUR 2
De klant en de bank komen overeen dat zij gezamenlijk een huis zullen kopen. De bedoeling van het contract is echter dat de klant uiteindelijk het volle eigendom krijgt en dat het contract slechts wordt aangegaan ter financiering hiervan. De bank en de uiteindelijke koper zullen hiertoe eerst bepalen wat de individuele deelname zal zijn. In figuur 6 is overeengekomen dat de koper 10% van de aankoopprijs zal betalen en de bank 90%. Het betaalde percentage van de koopprijs weerspiegelt de deelname in het partnerschapcontract. Zoals de figuur laat zien heeft de koper na het hebben voldaan van 10% van de prijs, 10% van het eigendom van de woning verkregen. Omdat de bank de resterende 90% bezit zal zij eisen dat de koper maandelijks een bedrag betaald voor het gebruik van haar deel. Alleen de koper zal immers in de woning wonen en hiermee dus het volle gebruiksgenot genieten.
Hoewel deze betalingen op de betalingen lijken die onder een conventionele hypotheek worden gedaan, zijn deze volgens Sinke anders. De betalingen zien volgens haar op ‘ the property’s physical use and not for an amount lent’.
  Zij zijn hiermee dus het karakter van huurbetalingen.

Naast de maandelijkse betalingen voor het gebruik van het deel van het huis dat in eigendom is van de bank, zal de koper ook betalingen doen die zien op het uitbreiden van het eigendom. De koper zal periodiek, zeg jaarlijks, betalingen doen waarmee zijn aandeel in het eigendom van het huis ten koste van het aandeel van de bank stijgt. Dit zal net zo lang door gaan, totdat de koper 100% van het huis in eigendom heeft.
2.7.  Tussenconclusie

Het islamitisch geloof omvat meer dan alleen een spirituele aangelegenheid. Het is een leefwijze die voor alle vlakken van het dagelijks leven regels voorschrijft. De regels zijn niet gecodificeerd, maar zijn in de loop der jaren uit de primaire rechtsbronnen: het islamitische heilige boek, de koran, en de overleveringen over de profeet Mohammed, de soenna, afgeleid. Het afleiden van deze regels ging gepaard met verschillende interpretaties, van de zogenoemde ulama, zodat er verschillende inzichten zijn ontstaan. Deze inzichten hebben op hun beurt geleid tot het ontstaan van islamitische rechtsscholen.
De islamitische gedragslijn, zoals deze aan de hand van de koran, soenna en interpretaties van ulama is ontwikkeld, komt terug in de sharia. Met betrekking tot het vakgebied van financiering van belegging volgt uit de sharia-plichtenleer dat het moslims niet is toegestaan om riba in rekening te brengen aan een contractpartij, deze aan te nemen van een contractpartij en deze te documenteren. Hoewel er geen eenduidige betekenis van riba is te geven, wordt aangenomen dat het om elke vorm van een betaling boven een nominaal bedrag gaat. Het verbod hierop wordt in de regel gerelateerd aan de islamitische gedachtegang dat geld geen intrinsieke waard heeft en dus geen onderwerp van een transactie kan zijn. 
Omdat een verbod op riba ingrijpende gevolgen heeft voor het geldverkeer, zijn in de sharia alternatieve financieringsstructuren ontwikkeld. De zogenoemde sharia-raad functioneert hierbij als een coördinerend en toezichthoudend orgaan. Zij ziet erop dat de religieuze uitgangspunten door instellingen die islamitische producten aanbieden, worden nageleefd.
 Met betrekking tot woningfinanciering zijn de drie belangrijkste structuren, de murabaha, de ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka. De eerste geldt  als een soort verkoop op afbetaling en bevat een opslag die in de plaats komt van de in het conventionele bankieren gebruikelijke rente en wordt ook hieraan gebenchmarkd. De laatste twee hebben raakvlakken met huurkoop.  

HOOFDSTUK 3
Het conventionele bankieren en financieren in de Nederlandse fiscale wetgeving
3.1 De hypotheekrenteaftrek met betrekking tot de eigenwoning
3.1.1. Achtergrond van de regeling
Het inkomensbegrip in de Wet IB 2001 is op het zogenoemde bronnenstelsel geschoeid. Dit houdt in dat pas aan heffing kan worden toegekomen als er sprake is van een bron van inkomen. Het gehanteerde bronbegrip sluit al hetgeen dat wordt genoten in de sfeer van de privéhuishouding en de naaste vriendenkring van belastingheffing uit doordat pas sprake is van een bron van inkomen  als aan de volgende drie eisen wordt voldaan:

· Deelname aan het economisch verkeer.
· Het beogen van een geldelijk voordeel.
· Het in redelijkheid kunnen verwachten van een geldelijk voordeel.
Een vraag die velen bezig heeft gehouden is of de eigen woning een bron van inkomen is. Deze vraag is in de 20ste en 21ste eeuw weliswaar steeds positief beantwoord,  maar over de vraag hoe de inkomsten uit deze bron belast moeten worden is niet iedereen het eens. Fiscalisten zoals Stevens, Streefkerk en Vendrik zijn van mening dat de eigen woning in box 3 hoort.
 Vording, Goudswaard en Caminada zijn dezelfde mening toegedaan. Zij wijzen erop dat economisch gezien slechts twee bronnen van inkomen bestaan: arbeid en kapitaal. Inkomsten uit eigen woning horen volgens hen tot geen van deze twee bronnen. Zij dienen volgens hen als de inkomsten uit privé vermogen in box 3 te worden belast. Zij voeren aan dat de keuze voor box 1 kennelijk is ingegeven door de wens de hypotheekrente tegen het progressieve box 1 tarief aftrekbaar te houden.

Vast staat dus dat de eigen woning thans in box 1 wordt belast. De eigenaar van de woning wordt hierin geacht de inkomsten uit de eigen woning in natura te genieten. Deze inkomsten worden vastgesteld op basis van de huurprijs die onder normale omstandigheden van anderen zou zijn bedongen.
 Het gaat in dit geval om een schatting volgens de regels van artikel 3.112, Wet de IB 2001. Op dit zogenoemde eigenwoningforfait wordt in paragraaf 3.2.3 nader ingegaan.

3.1.2. Het begrip ‘eigen woning’

Artikel 3.111, lid 1, Wet IB 2001 geeft de definitie van het begrip  ‘eigen woning’. Voordat hier sprake van is dient volgens het artikel eerst sprake te zijn van een gebouw, een duurzaam aan plaats gebonden schip of een woonwagen in de zin van artikel 1 van de Woningwet. Het gebouw, schip of woonwagen dient de belastingplichtige en de personen die tot zijn huishouden behoren vervolgens anders dan tijdelijk als hoofdverblijf ter beschikking te staan. In de memorie van toelichting behorende bij de Wet IB 2001 is aangegeven dat met het begrip ‘anders dan tijdelijk als hoofdverblijf’ bedoeld wordt:
‘’ op een voor duurzaam eigen gebruik bestemde woning welke overeenkomstig deze bestemming de belastingplichtige ter beschikking staat en niet in vrij opleverbare staat is te verkopen dan nadat de belastingplichtige op een andere wijze in zijn woonbehoefte heeft voorzien.’’

Lid 1 van artikel 3.111 van de Wet IB 2001 bepaalt verder dat de woning ter beschikking moet staan op grond van eigendom of een recht van lidmaatschap van een coöperatie. Onder eigendom valt niet alleen het volle juridische eigendom. Ook het economisch eigendom kwalificeert. Wel is van belang dat de belastingplichtige of zijn partner de voordelen geniet met betrekking tot de woning, de kosten en lasten op een van hen drukken en dat de waardeverandering ten aanzien van de woning hen grotendeels aangaat. 

Ter stimulering van het eigenwoningbezit zijn nieuwe vormen ontwikkeld om het kopen van een huis voor een breder publiek mogelijk te maken. Deze vormen liggen tussen huur en eigenwoningbezit in. Een voorbeeld hiervan is de woningcorporatie die een huurwoning verkoopt aan de zittende huurder. In zijn besluit van 4 maart 1999, BNB 1999/183, geeft de staatssecretaris zijn visie op deze zogenoemde maatschappelijk gebonden eigenwoning. Volgens hem kan de eigenwoningregeling in dit soort gevallen alleen toepassing vinden indien er voldoende economisch belang is. Deze eis houdt volgens hem in dat de koper bewoner op elk moment vanaf de aankoop van de woning een belang heeft van tenminste 50%, bij de waardeontwikkeling van de woning, zowel positief als negatief. Volgens hem leidt een kleiner belang dan 50% tot de conclusie dat geen sprake is van een eigen woning. 
Ten slotte kan ook in bepaalde gevallen waarin geen sprake is van eigendom, toch sprake zijn van de kwalificatie ‘eigen woning’. Dit is het geval indien de woning de belastingplichtige ter beschikking staat op grond van recht van vruchtgebruik, een recht van bewoning of een recht van gebruik. Deze gebruiksrechten moeten wel krachtens erfrecht zijn verkregen, de belastingplichtige moet de voordelen met betrekking tot de woning genieten en kosten en lasten ten aanzien hiervan moeten op hem drukken.

Zeker is dus dat eigendom of gebruiksrecht alleen, niet voldoende zijn voor het predicaat ‘eigen woning’. Hiervoor is ook van belang dat de voordelen uit de woning worden genoten. Dit betekent dat eigendom, gebruik en genot samen moeten vallen. Dit is alleen anders indien een van de uitzonderingsgevallen genoemd in de leden 2 tot en met 6 van artikel 3.111, van de Wet IB 2001, van toepassing is. In alle andere gevallen kwalificeert de woning niet als een eigen woning en valt deze mitsdien op de normale manier onder de forfaitaire vermogensredements- heffing van box 3.

De woorden ‘anders dan tijdelijk’ maken het dat een belastingplichtige slechts voor één woning aanspraak kan maken op de faciliteit met betrekking tot de eigenwoningregeling.
 Dit betekent dat een tweede huis in beginsel niet in de eigenwoningregeling kan delen. Daar komt bij dat artikel 3.111, lid 8, van de Wet IB 2001, bepaalt dat bij partners niet meer dan één hoofdverblijf in aanmerking wordt genomen. Indien een belastingplichtige en zijn partner meer dan één woning hebben die als hoofdverblijf kan worden aangemerkt, krijgen zij de mogelijkheid bij aangifte te kiezen welke woning als eigen woning in de zin van de eigenwoningregeling moet worden aangemerkt.

3.1.3. De voordelen uit eigen woning

Zoals in paragraaf 3.1.1 is betoogd is er voldoende reden om de eigenwoning als een bron van inkomen te behandelen. Artikel 3.110 van de Wet IB 2001 bepaalt daarom de belastbaarheid van het voordeel uit de bron eigen woning. Op grond van dit artikel vormen de voordelen uit eigenwoning, vermeerderd met het voordeel uit kapitaalverzekering eigen woning, het voordeel uit spaarrekening eigen woning en het voordeel uit beleggingsrecht eigenwoning, verminderd met aftrekbare kosten, de belastbare inkomsten uit eigen woning. Artikel 3.112, van de Wet IB 2001, geeft nadere invulling aan het voordeel uit eigen woning. Dit artikel formuleert het voordeel uit eigenwoning als een forfaitair bedrag dat afhankelijk is van de eigenwoningwaarde. De eigenwoningwaarde wordt op haar beurt bepaald volgens hoofdstuk IV van de Wet Waardering Onroerende Zaken. Deze waarde staat bekend als de WOZ-waarde en wordt jaarlijks door of namens de gemeente, waarin de onroerende zaak is gelegen, bepaald.

3.1.4. De aftrekbare kosten


De aftrekbare kosten met betrekking tot de eigen woning zijn neergelegd in het eerste lid van artikel 3.120 van de Wet IB 2001. Hieronder vallen de renten van schulden die behoren tot de eigenwoningschuld en de kosten die samenhangen met geldleningen. Verder vallen hieronder de periodieke betalingen op grond van rechten van erfpacht, opstal en beklemming. Hieruit volgt dat het in beginsel gaat om kosten die samenhangen met de financiering van de eigen woning. Het gaat hierbij niet alleen om de financieringskosten. Ook de kosten die gemaakt zijn ter verkrijging van de lening zelf vallen onder het bereik van artikel 3.120 van de Wet IB 2001.


Voor de aftrekbaarheid van rente is in de eerste plaats van belang dat er sprake is van een eigenwoningschuld. Deze schuld moet zijn aangegaan ter verwerving van de eigen woning. Zij moet, zoals uit het besluit van 13 november 2006, BNB 2007/23 blijkt, op de voordelen uit eigen woning drukken. Er moet met andere woorden een oorzakelijk verband zijn tussen de aangegane schuld en de verwerving van de eigen woning. Met deze regeling wordt voorkomen dat schulden in aftrek worden gebracht die weliswaar in samenhang met de eigen woning zijn gesloten, maar voor een ander doel dan verwerving, verbetering of onderhoud van de woning zijn aangewend. Op deze manier wordt onderscheid gemaakt tussen schulden die in box I horen als aftrekbare kosten die verband houden met voordelen uit de bron eigen woning en de schulden die in box III horen, omdat deze samenhangen met de verwerving van andere goederen dan de eigen woning.

In het besluit van 13 november 2006 heeft de minister zijn licht geworpen op de eisen die aan de aftrekbaarheid van rente worden gesteld. Hij is hierin onder andere ingegaan op wat hij noemt ‘het oogmerkvereiste’. Met dit vereiste wordt gedoeld op de eis dat voor toepassing van de eigenwoningregeling een lening moet worden aangegaan voor verwerving, onderhoud of verbetering van de eigen woning. Ook is ingegaan op de vraag wanneer sprake is van rente. Het besluit verwijst naar het arrest van de Hoge Raad van 15 september 1980, BNB 1980/315. Hierin is beslist dat sprake is van rente als deze tussen partijen is overeengekomen als vergoeding voor het ter beschikking stellen van een hoofdsom. Daar komt bij dat in het besluit erop wordt gewezen dat niet het gehele bedrag dat ten titel van rente wordt betaald, als zodanig wordt aangemerkt in de inkomstenbelasting. Dit volgt uit een arrest van de Hoge Raad van 16 februari 2000, BNB 2001/173c.

Met betrekking tot wat het besluit ‘complexe overeenkomsten van geldleningen’ noemt, wijst het besluit erop dat uit een overeenkomst verschillende rechten en verplichtingen kunnen voortvloeien. Deze rechten en verplichtingen moeten volgens het besluit afzonderlijk worden beoordeeld als deze een voldoende zelfstandige betekenis hebben.

Wat betreft de rente in leasecontracten moet volgens het besluit duidelijk worden welk bedrag als rente is aan te merken. Deze moet bij leasecontracten en aankoop op afbetaling uit de betalingen worden herleid.
Het besluit gaat verder ook in op de in artikel 3.120, lid 4, van de Wet IB 2001 neergelegde beperking die de aftrekbaarheid van gefinancierde rente uitsluit. Op grond van dit artikel worden renten van schulden die zijn aangegaan ter betaling van de rente die samenhangt met de eigen woningschuld, niet tot de aftrekbare kosten gerekend. 

Tenslotte gaat het besluit ook in op de kosten van geldleningen die onder het bereik van het eerste lid van artikel 3.120 van de Wet IB 200 val1en. Het besluit omschrijft deze kosten als kosten die betrekking hebben op het afsluiten van een eigenwoningschuld zelf. Hierbij kan worden gedacht aan alle kosten die nodig zijn om de geldlening te verkrijgen, te verlengen of af te lossen. Enkele voorbeelden hiervan zijn de taxatiekosten van de woning, de in rekening gebrachte afsluitprovisie en de notariskosten.
 Het besluit noemt ook de kosten van een hypotheekadvies. Verder blijkt uit HR 8 januari 1969, BNB 1969/58 dat ook de boeterente die verschuldigd wordt als gevolg van een vervroegde aflossing tot de kosten van geldleningen behoort.
3.2 De vrijstelling voor krediet binnen de Wet OB 1968
3.2.1. Een verbruiksbelasting over de toegevoegde waarde
Met de totstandkoming van de zesde richtlijn
 hebben de lidstaten van de Europese Unie gevolg gegeven aan hun wens een omzetbelastingsysteem te ontwikkelen dat de samenwerking tussen de lidstaten niet belemmert en de gemeenschappelijke markt versterkt. De Zesde richtlijn, sinds 2006 overgenomen in de Btw-richlijn, verplicht de lidstaten de nationale regeling conform deze richtlijn te formuleren.


Uit artikel 9 van de Btw-richlijn blijkt dat de Btw een verbruiksbelasting op goederen en diensten is, die wordt geheven van ondernemers. De tweede alinea van dit artikel beschouwt als belastingplichtige: ieder die, ongeacht op welke plaats, zelfstandig economische activiteiten verricht. Het oogmerk of resultaat van deze activiteit heeft geen invloed op de belastingplicht. Hieruit volgt dat het in de Btw niet gaat om de ondernemer, maar om de economische activiteiten. Het zijn de activiteiten die belast worden bij de ondernemers en de belasting doorberekenen in de prijzen van de goederen aan diensten aan de consument. De ondernemers zijn daarom noodzakelijk voor het ophalen van de belasting. Zij zijn echter geen belasting verschuldigd over de activiteiten die zij elkaar leveren. Dit komt omdat zij het recht hebben om de aan hen in rekening gebrachte Btw af te trekken van de af te dragen btw. Dit zogenoemde recht op vooraftrek is in de Nederlandse nationale wet neergelegd in artikel 15 van de Wet OB 1968.


In de nationale wetgeving komt artikel 9 van de Btw-richtlijn terug in artikel 7 van de Wet OB 1968 in combinatie met artikel 1 van deze wet. Artikel 7 van de Wet OB bepaalt dat als ondernemer heeft te gelden, een ieder die zelfstandig een bedrijf uitoefent. Artikel 1 van de wet bepaalt dat de belasting onder andere wordt geheven over de leveringen van goederen en diensten, welke in Nederland door een als zodanig handelende ondernemer onder bezwarende titel worden verricht;
Voor het vereiste van de bezwarende titel is een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen de levering en de verkregen tegenprestatie vereist. Dit volgt uit het arrest van het HvJ EG, 5 februari 1981, c154/80 ( Coöperatieve aardappelbewaarplaats). 
3.2.2. De vrijgestelde activiteiten
Zoals eerder belicht hanteert de Wet OB 1968 een ruim begrip van het belastbare feit. Immers, alle economische activiteiten die door een ondernemer onder bezwarende titel worden geleverd, vallen onder de reikwijdte van de heffing van Btw. Deze omstandigheid kan tot gevolg hebben dat de belasting op activiteiten komt te drukken waarvan het maatschappelijk gezien onwenselijk is dat deze hierop drukt. Deze onwenselijkheid hangt samen met het feit dat de Btw  in de consumentenprijzen wordt doorberekend en hiermee goederen en diensten minder toegankelijk kan maken voor de zwakkeren in de maatschappij. Aan de vrijstellingen ligt dus de doelstelling van kostenvermindering ten grondslag. Dit vindt op haar beurt zijn rechtvaardiging in de wens om bepaalde diensten van algemeen belang en noodzakelijke goederen niet door te hoge prijs ontoegankelijk te maken voor de consument. Een goed voorbeeld hiervan is de gezondheidzorg. Het is een algemeen gedeelde mening dat de gezondheidszorg voor iedereen in de maatschappij toegankelijk zou moeten zijn. Dit komt in de wet OB 1968 terug in het feit dat deze een vrijstelling biedt voor medische diensten, mits verricht door een beoefenaar van een aangewezen beroep.
Volgens van Hilten en van Kesteren vormen vrijstellingen een moeilijk punt bij de harmonisatie van de Btw. Volgens hen heeft dit te maken met de omstandigheid dat bij vrijstellingen vaak allerlei historische en typisch nationale motieven een rol kunnen spelen. Deze motieven kunnen van land tot land verschillen zodat men bij de totstandkoming van de zesde richtlijn niet tot een uniforme regeling kon komen. 

3.2.3. Reikwijdte van de vrijstelling voor kredietverlening volgens jurisprudentie van het HvJ EG
Met betrekking tot de reikwijdte van de vrijstelling van artikel 135, lid 1, van de Btw-richtlijn is het belangrijk om te weten dat deze, zoals alle andere vrijstellingen, sterk door het communautair recht wordt beïnvloedt. BTW vrijstellingen zijn namelijk communautaire begrippen  en dienen overeenkomstig het communautair recht te worden geïmplementeerd. Dit betekent dat de nationale wetgever van een individuele lidstaat niet het recht heeft naar eigen inzicht betekenis te geven aan vrijstellingen.

Het HvJ EG heeft in haar jurisprudentie meermalen benadrukt dat vrijstellingen communautaire begrippen zijn. Zij dienen volgens het HvJ EG eng en strikt te worden uitgelegd. Dit blijkt onder andere uit HvJ EG 15 juni 1989, C-348/87 ( SUFA). Deze strikte en enge uitleg wordt gerechtvaardigd door het feit dat vrijstellingen een uitzondering vormen op de regel dat alle economische activiteiten die tegen vergoeding worden verricht belast dienen te worden.


Een ander communautair begrip is het begrip van de fiscale neutraliteit. Dit beginsel is een van de belangrijkste rechtsbeginselen in de Europese BTW regelgeving en komt in bijna alle vraagstukken die aan het HvJ EG worden voorgelegd, terug. Het beginsel vereist dat alle economische activiteiten die met elkaar in concurrentie staan, uit het oogpunt van btw-heffing, op gelijke wijze dienen te worden behandeld. Concreet betekent dit dat soortgelijke prestaties uit het oogpunt van BTW heffing, aan een uniform tarief moeten worden onderworpen.

Dat het HvJ EG de fiscale neutraliteit hoog in het vaandel heeft staan, volgt onder andere uit HvJ EG, 11 juni 1998, c-283/95 (Fischer). Dit arrest betreft een geschil tussen Fischer en het Finanzamt Donaueschingen ter zake van BTW over illegale en strafbare feiten. In casu ging het om de vraag of de illegale exploitatie van een kansspel (roulette) onder de werkingssfeer van de Zesde richtlijn valt en de lidstaten deze activiteiten aan BTW mogen onderwerpen. Hierbij diende rekening te worden gehouden met de omstandigheid dat overeenkomstige activiteiten van een erkend openbaar speelcasino van de belasting waren vrijgesteld. Het HvJ EG oordeelde dat de activiteiten, hoewel deze illegaal zijn, op de normale manier binnen de werkingssfeer van de Zesde richtlijn vallen. Daar soortgelijke activiteiten van de belasting zijn vrijgesteld, mogen de door Fischer georganiseerde kansspelen niet aan de heffing van BTW worden onderworpen.

Met betrekking tot de vrijstelling voor krediet van artikel 135, lid 1, van de Btw-richtlijn, komt het beginsel van de fiscale neutraliteit onder andere terug in HvJ EG 5 juni 1997, C-2/95 (SDC). Dit arrest geeft een aanknopingspunt over de mate waarin de vrijstelling voor krediet strikt dient te worden uitgelegd door in te gaan op de identiteit van de dienstverrichter. 

SDC is een als een BTW-plichtige vereniging geregistreerd en verricht diensten ten behoeve van haar leden. Deze leden bestaan voornamelijk uit spaarkassen. De verrichte diensten hebben betrekking op betalingstransacties, advies betreffende en handel in waardepapieren, beheer van depots, koopovereenkomsten en kredieten. Verder verricht SDC administratieve taken. De door SDC verrichte diensten zijn dus diensten die een deel uitmaken van de diensten die de spaarbanken in opdracht van eigen klanten verricht. In geschil was of de vrijstelling voor krediet van het toenmalige artikel 13 B, sub d, 3 en 5, van de Zesde richtlijn toepassing vindt, indien het gaat om een overmaking waarin meerdere partijen betrokken zijn. Verder kwam aan de orde of betekenis moest worden gegeven aan het feit dat SDC haar activiteiten elektronisch verrichtte.

Indien de vrijstelling voor krediet strikt zou worden uitgelegd, zou dat leiden tot heffing van BTW. Het HvJ EG achtte dit ongewenst en oordeelde dat de vrijstelling niet afhankelijk is van de voorwaarde dat de handelingen worden verrichten door een bepaald type instelling. Ook oordeelde zij dat het niet van belang is of de handeling in zijn geheel of gedeeltelijk op elektronische wijze wordt verricht. Het gaat met andere woorden om de aard van de handelingen en niet om de identiteit van de verrichter of afnemer. Alleen zuiver technische en administratieve handelingen vallen niet onder de vrijstelling. Wel voegt het HvJ EG hier aan toe dat voor toepassing van de vrijstelling vereist is dat de betrokken handelingen een afzonderlijk geheel vormen en kenmerkend en essentieel zijn voor de vrijgestelde handelingen.

In HvJ EG 11 juli 1996, c-306/94 (Regie Dauphinoise), is verder beslist dat van kredietverlening ook sprake is indien een ondernemer tegen vergoeding van rente geld op de bank zet.
Een ander belangrijk arrest ten aanzien van de reikwijdte van de BTW vrijstelling voor kredietverlening is HvJ EG, 27 oktober 1993, c1994/95 ( Muys & De Winster). In dit arrest kwam de vraag aan de orde of de ontvangen rente die verband hield met verleend uitstel van betaling tot de maatstaf van btw-heffing behoort. Het ging in dit arrest om een aannemersbedrijf (Muys & De Winter) dat contracten afsloot met afnemers voor de bouw van woningen. De afgesproken bouwsom wordt volgens het contract in termijnen betaald. Het aannemersbedrijf biedt haar afnemers verder de mogelijkheid tegen betaling van 10% rente ,uitstel van betaling te krijgen.

Het HvJ oordeelde dat:

' artikel 13 B, sub d, 1, van de Zesde Richtlijn aldus moet worden uitgelegd, dat een leverancier van goederen of diensten die zijn cliënt tegen vergoeding van rente uitstel van betaling verleent, in beginsel een vrijgesteld krediet in de zin van die bepaling verstrekt.’’ 

Het HvJ EG geeft aan dat de vrijstellingen voor kredietverlening weliswaar beperkt dient te worden uitgelegd, maar dat zij wel voldoende ruim is om dit soort afnemerskrediet te omvatten. Zij geeft verder aan dat dit conform het beginsel van de fiscale neutraliteit is, dat voorschrijft dat soortgelijke activiteiten op dezelfde wijze dienen te worden belast. Wel geldt volgens het HvJ EG dat de betaalde vergoeding voor het verkrijgen van uitstel van betaling alleen als een vergoeding voor de verstrekking van krediet wordt aangemerkt, voorzover deze ziet op uitstel van betaling na het tijdstip van levering. Dit betekent dat geen sprake is van de verstrekking van vrijgesteld krediet indien een ondernemer een betaling ontvangt voor het verlenen van uitstel die slechts duurt tot het tijdstip van de levering van de goederen.


Volgens van Hilten is het standpunt dat uitstel van betaling als kredietverlening moet worden aangemerkt, niet nieuw. Volgens haar is dit in het Muys & De Winter- arrest uitdrukkelijk naar voren gekomen, maar kon dit ook uit het arrest, HvJ EG, 1 juli 1982, c-22/81 (BAZ Bausystem) worden afgeleid.
 In dat arrest had BAZ Bausystem de opdracht gekregen om aan een parkeerplaats in Berlijn te werken. Omdat het werk niet goed is uitgevoerd weigert de opdrachtgever aan de betalingsverplichting te voldoen. BAZ Bausystem krijgt echter van de rechter gelijk en wijst haar een rentevergoeding toe. De vraag of deze rentevergoeding een belaste vergoeding vormt, wordt door het HvJ EG negatief beantwoord. Deze vergoeding zou te ver verwijderd zijn van de hoofdprestatie.

3.2.4. Kredietverlening als economische activiteit
Zoals eerder besproken is, beoogt de BTW alle economische activiteiten te belasten. Hieruit volgt dat de belasting niet van toepassing is als er geen sprake is van activiteiten die als ‘economische’ activiteiten kunnen worden aangemerkt. Met betrekking tot de vrijstelling voor kredietverlening is deze vraag onder andere beantwoord in HvJ EG 14 november 2000, c-142/99 (Floridienne SA). Deze casus betrof een houdstermaatschappij die leningen verstrekte aan haar dochtermaatschappijen. Met betrekking tot de leningen verwijst het HvJ EG naar punt 17 van het eerder besproken arrest van 11 juli 1996, c-306/94 ( Regie dauphinoise) waarin is overwogen:

‘’ , dat de rente welke een onderneming die zich bezighoudt met het beheer van onroerend goed, ontvangt als vergoeding voor beleggingen die zij voor eigen rekening verricht met gelden die haar door de mede-eigenaren of huurders worden betaald, niet van de werkingssfeer van de BTW kunnen worden uitgesloten, aangezien de betaling van rente niet het gevolg is van de loutere eigendom van het goed, maar een vergoeding vormt voor de terbeschikkingstelling van kapitaal aan een derde.’’

Het HvJ geeft verder aan dat de verstrekking van leningen alleen binnen de werkingssfeer van de btw-richtlijn valt indien zij zelf een economische activiteit vormt. Dit is het geval als deze verstrekking een duurzaam karakter heeft en niet slechts incidenteel wordt verricht. Het moet verder gaan dan vermogensbeheer zoals een particulier dat doet. De verstrekking van leningen moet verder bedrijfsmatig worden uitgeoefend of met een commercieel oogmerk en moet gekenmerkt worden door het streven naar een maximaal rendement op het geïnvesteerd kapitaal
3.2.5. De vrijstelling voor kredietverlening in de Wet OB 1968

De vrijstelling voor kredietverlening, opgenomen in artikel 11, lid 1onderdeel j, sub 1 van de Wet OB 1968, was geen nieuw fenomeen bij de totstandkoming van de Wet OB 1968. Nederland kende namelijk ook onder het Besluit Omzetbelasting 1940 een soortgelijke vrijstelling.
 Op grond van het genoemde artikel zijn de handeling die betrekking hebben op kredietverlening van de belasting vrijgesteld. Deze vrijstelling geldt ook voor een eventuele bemiddeling bij kredietverlening. Verder geldt de vrijstelling voor handelingen die betrekking hebben op het betaalverkeer en het aangaan van en bemiddelen bij borgtochten en andere zekerheids- overeenkomsten. Wel is van belang dat de vrijstelling alleen van toepassing is indien de genoemde handelingen door een belastingplichtige bedrijfsmatig en met het oog op het behalen van rendement worden verricht.
 Bij de verlening van krediet is verder nog van belang dat de vrijstelling niet alleen de rente die over de hoofdsom betaald, omvat. Ook alle met het afsluiten en verlengen van met het krediet samenhangende kosten, zoals een afsluit provisie, vallen onder de vrijstelling.

Echter geven zowel de btw-richtlijn als de wet en parlementaire geschiedenis niet aan wat onder ‘krediet’ moet worden verstaan. Wel kan uit het eerder besproken arrest Regie Dauphinoise worden afgeleid dat de betaling van rente moet voortvloeien uit de terbeschikkingstelling van kapitaal aan een derde, wil er sprake zijn van een economische activiteit.  Rente als vergoeding moet dus niet louter voortvloeien uit eigendom van een goed.

In het hiernavolgende wordt stil gestaan bij de diensten verricht door banken en de gang van zaken bij uitstel van betaling.

Banken

De toepassing van de Wet OB 1968 ten aanzien van het bankbedrijf is nader uitgewerkt in het besluit van 25 juli 1979, nr. 279-12007.
 In dit besluit is erop gewezen dat de bewoordingen van de vrijstelling voor kredietverlening vrijwel overeenkomen met de corresponderende richtlijn- bepaling. In dit besluit heeft de staatssecretaris het standpunt ingenomen dat de vrijstelling ziet, op alle prestaties die betrekking hebben op effecten en andere waardepapieren. Een uitzondering geldt wel voor bewaring en beheer hiervan. Als bijlage is een lijst van vrijgestelde en belaste prestaties aan het besluit toegevoegd.
Uitstel van betaling

Volgens de auteurs van de Cursus Belastingrecht: deel Omzetbelasting, veronderstelt de term ’uitstel van betaling’ de verplichting om een bepaald bedrag op een bepaald moment te betalen. Deze verplichting wordt vervolgens uitgesteld naar een later tijdstip.
 In het eerder besproken arrest Muys & De Winter is naar voren gekomen dat voor de vraag of uitstel van betaling krediet is, het tijdstip van levering of dienstverrichting relevant is. Uitstel die betrekking heeft op de periode vóór de levering of dienstverrichting, wordt niet als kredietverlening aangemerkt. 

De Staatssecretaris van Financiën heeft in een besluit zijn visie op uitstel van betaling kenbaar gemaakt.
 Volgens hem zijn, naast de aanwezigheid van een belaste hoofdprestatie, de volgende elementen van belang om tot uitstel van betaling te concluderen:

-
Het moet gaan om een door de leverancier of dienstverrichter tegen vergoeding van rente verleend uitstel van betaling. Hier is volgens hem sprake van wanneer (bijvoorbeeld) de overeenkomst tot levering van goederen één of meer specifieke bepalingen bevat die een kredietfaciliteit bieden. De overeenkomst moet verder de voorwaarden vermelden waaronder het krediet wordt verleend. Ook dient in de overeenkomt het rentepercentage waartegen het uitstel wordt verleend, te worden vermeld.

-
Het uitstel moet betrekking hebben op een periode na het tijdstip waarop de hoofdprestatie wordt verricht. Het uitgangspunt dat hier aan ten grondslag ligt is dat de financieringskosten die een leverancier of dienstverrichter moet maken tot aan het tijdstip van levering, als kosten aan de afnemer kunnen worden doorberekend. De staatssecretaris geeft verder aan dat een levering pas wordt verricht op het tijdstip waarop de feitelijke macht om als eigenaar over een goed te beschikken wordt overgedragen. 

Dit besluit doet vragen opkomen waar het gaat om de financiering met islamitische financieringsinstrumenten. Het kenmerk van deze instrumenten is, zoals in het vorige hoofdstuk is besproken, dat de financiering middels een samenwerkingscontract tot stand komt en dat de door de financier verdiende vergoeding als ‘winst’ wordt aangemerkt. De vraag die onder andere opkomt, is welke invloed dit heeft op de maatstaf van heffing en of in dit soort gevallen datgene dat partijen bedrijfseconomisch tot stand brengen als kredietverlening is aan te merken. 

Oerlemans omschrijft kredietverlening als het ter beschikkingstellen van een hoofdsom voor bepaalde tijd, door de schuldeiser aan de schuldenaar. Hieruit volgt volgens hem dat er een aflossingsverplichting bestaat en dat op deze manier onderscheid wordt gemaakt tussen het verschaffen van eigen vermogen en het verschaffen van vreemd vermogen. Hij baseert zich hierin op HR, 29 oktober 1952, nr. B 9300.

Met betrekking tot de aflossingsverplichting, zoals aangehaald door Oerlemans, geldt dat deze aansluit bij de eisen die het Burgerlijke Wetboek (hierna: BW) aan een geldlening stelt. De basis van de civielrechtelijke kwalificatie van een geldlening komt terug in artikel 7A:1791 BW.
 Dit artikel ziet op de “verbruikleening’. Het artikel omschrijft dit begrip als een overeenkomst op basis waarvan een partij een zekere hoeveelheid vebruikbare goederen afgeeft aan en andere partij. Hierbij geldt wel dat de partij ten behoeve waarvan de goederen zijn afgegeven, gehouden is om een zelfde aantal goederen terug te geven. Artikel 7A:1800 BW verplicht de lener hiertoe.

Van Hilten geeft aan dat in zijn algemeenheid kan worden gezegd dat kredietverlening kan worden aangemerkt als het tegen vergoeding ter beschikking stellen van kapitaal aan een ander, opdat deze er gebruik van kan maken. Zij verwijst hiervoor onder andere naar Van Dales Groot woordenboek der Nederlandse taal.
 Deze formulering komt overeen met de door het HvJ EG in het arrest Regie dauphinoise ( impliciet) gegeven definitie aan het begrip kredietverlening. Het HvJ EG zegt immers:

‘’aangezien de betaling van rente niet het gevolg is van de loutere eigendom van het goed, maar een vergoeding vormt voor de terbeschikkingstelling van kapitaal aan een derde.’’

Kredietverlening valt dus op grond van het voorgaande en het arrest Regie dauphinoise alleen onder de werkingssfeer van de Btw-richtlijn, als deze is aan te merken als een economische activiteit en als de vergoeding die hiermee samenhangt niet voortvloeit uit het loutere eigendom. Met betrekking tot de definitie van kredietverlening geldt dat het gaat om de ter beschikking stelling van kapitaal, maar onder de voorwaarde dat er sprake is van een aflossingverplichting.
De gevolgen van het vorgaande voor islamitische financieringsinstrumenten, worden in paragraaf 4.2 geanalyseerd.
3.4. Tussenconclusie
De Wet IB 2001 beschouwt de eigen woning als een bron van inkomen. De voordelen uit deze bron worden in box 1 belast, maar zijn onderworpen aan de eigenwoningregeling. Dit houdt in dat belastingplichtigen kosten kunnen aftrekken ten aanzien van de eigen woning. De facto leidt de eigenwoning regeling tot een verlaging van de verschuldigde Inkomstenbelasting.

Voor de toepassing van de eigenwoningregeling is wel vereist dat sprake is van een ‘ eigen woning’. Dit houdt in dat de woning anders dan tijdelijk als hoofdverblijf ter beschikking moet staan. Naast het juridisch eigendom kan ook het economisch eigendom tot de conclusie leiden dat sprake is van een eigen woning. Verder  is voor de aftrek van rente vereist dat er sprake is van een eigenwoningschuld. De renten van schulden en andere kosten die samenhangen met deze schuld, zijn aftrekbaar.

Voor het onder de heffing van BTW vallen van een activiteit is in de eerste plaats vereist dat de activiteit als een ‘economische activiteit’ is aan te merken. Met betrekking tot kredietverlening betekent dit dat sprake moet zijn van betalingen die de vergoeding vormen voor de terbeschikkingstelling van kapitaal. Verder volgt uit jurisprudentie van het HvJ EG dat ook uitstel van betaling tegen vergoeding, als kredietverlening wordt aangemerkt. De Staatssecretaris van Financiën heeft hieraan toegevoegd dat partijen overeen moeten komen dat het uitstel wordt verleend voor een bepaalde periode en tegen een specifiek interestpercentage.

 
Wordt aan de genoemde eisen voldaan, dan is sprake van een economische activiteit welke op grond van artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste van de Wet OB 1968 van de belasting is vrijgesteld. 
HOOFDSTUK 4
Problematiek rond de behandeling van het islamitisch bankieren in de Nederlandse fiscale wetgeving

4.1 De eigenwoningregeling: de fiscale behandeling van betalingen aan de financier
Een van de grootste problemen ten aanzien van de fiscale behandeling van de eigenwoning die met een islamitische financieringsoplossing ( hierna: de halal-woningfinanciering) is gekocht, doet zich voor bij de fiscale kwalificatie van de betalingen aan de verstrekker van de halal-woningfinanciering. Worden deze betalingen gekwalificeerd als ‘rente’, dan is het logische gevolg dat deze op grond van artikel 3.120 van de Wet IB 2001 aftrekbaar zijn. Immers, volgens dit artikel vallen de kosten van schulden en geldleningen onder het gezamenlijk bedrag van aftrekbare kosten met betrekking tot de eigenwoning. De aftrekbare kosten verminderen, zoals eerder besproken, de voordelen uit eigenwoning. 
 Geldt een andere kwalificatie dan komt artikel 3.120 van de Wet IB 2001 niet in beeld en lijkt een aanpassing van de wet noodzakelijk om de halal-woningfinanciering in de eigenwoningregeling te laten delen. Een andere kwalificatie heeft ook gevolgen voor de heffing van BTW en voor de heffing van overdrachtsbelasting. Verder is nog van belang wat de overdrachtsbelasting gevolgen zijn van het gegeven dat bij enkele islamitische financiering-

structuren het eigendom eerst door de financier moet worden verkregen, alvorens deze aan de klant kan worden overgedragen.

4.1.1 Rente zonder geldschuld: BNB 1980/315 en BNB 1986/231
Hoewel de aftrekbare kosten ten aanzien van de eigenwoning uitgebreid worden besproken in het meergenoemde artikel 3.120 van de Wet IB 2001, geeft dit artikel geen definitie van het woord ‘rente’. Deze definitie komt men ook niet elders in de wet tegen. In het arrest van de Hoge Raad van 15 juli 1980, BNB 1980/315 is de Hoge Raad ingegaan op deze definitie. In dit arrest sloot belanghebbende een drietal contracten met een vennootschap. Belanghebbende was van mening dat bij de vaststelling van de aanslag ten onrechte geen rekening is gehouden met de door belanghebbende krachtens twee van de drie contracten betaalde rente. De inspecteur was van mening dat sprake was van een schijnhandeling en dat belanghebbende in werkelijkheid geen lening was aangegaan. In plaats daarvan was volgens de inspecteur slechts een bedrag bij de vennootschap gestort. Het hof kon zich niet vinden in de mening van de inspecteur. In cassatie oordeelde de Hoge Raad:

´´van rente kan slechts worden gesproken indien en voor zover het ten titel van rente te betalen bedrag ook door partijen is bedoeld als vergoeding voor de ter beschikkingstelling van een ‘ hoofdsom’.’’
        Uit het voorgaande volgt dat wanneer partijen overeenkomen dat een bedrag wordt betaald als vergoeding voor de ter beschikkingstelling van een hoofdsom, deze vergoeding als rente heeft te gelden. Volgens deze interpretatie is de bedoeling die partijen voor ogen hadden leidend voor de rechtsgevolgen die de transactie oproept.
 
In BNB 1986/231
 stond een soortgelijke casus ter discussie. Hierin kwam ook de vraag op of betalingen die betrekking hebben op een koopsom, maar waaraan geen geldschuld ten grondslag ligt, als rente kunnen kwalificeren. Daar waar het hof deze vraag negatief beantwoordde oordeelde de Hoge Raad dat het niet aanwezig zijn van een geldschuld er niet aan in de weg staat vergoedingen die worden voldaan voor de vervroegde terbeschikkingstelling van een koopsom, als rente te behandelen. Hartman merkt in zijn noot behorende bij dit arrest op, dat het arrest aansluit bij de inhoud die in BNB 1980/315 aan het begrip rente is gegeven. Verder wijst hij erop dat de Hoge Raad het woord ‘ hoofdsom’ tussen aanhalingstekens heeft geplaatst. Volgens hem gaat het niet alleen om de terbeschikkingstelling van een hoofdsom uit hoofde van een geldlening. Hieruit volgt dat ook in de situaties waarin partijen niet expliciet een geldleningovereenkomst zijn overeengekomen, sprake kan zijn van de betaling van (aftrekbare) rente.
Dit wetende rijst de vraag op wat de invloed hiervan  is op de  fiscale kwalificatie van de onder een islamitische financieringsstructuur betaalde vergoeding. Het gaat hierbij om de winstopslag ( mark up) zoals deze door de financier op grond van een murabaha-contract in rekening brengt en de vergoeding voor het gebruiksgenot zoals deze door de financier onder een ijara-wa-iqtina en een diminishing musharaka van de koper wordt verlangd.

4.1.2. Murabaha en de toepassing van de eigenwoningregeling

Het murabaha- contract lijkt de meest eenvoudige manier om op een fiscaal gunstige islamitische wijze een eigen woning te kopen. Zoals uitvoerig aan bod is gekomen, koopt de financier hierbij een door de klant gekozen woning en verkoopt deze tegen een mark up op afbetaling door aan de klant. Deze mark up weerspiegelt volgens islamitische geleerden de winst die aan de bank op grond van het contract toekomt en vloeit volgens hen voort uit handel. 


Met betrekking tot de aftrekbaarheid van financieringskosten is deze mark up het meest interessant. Deze kan immers worden gezien als de rente die de bank in rekening brengt voor het voorfinancieren van het huis. Het gaat hier weliswaar niet om een lening die samenhangt met de eigen woning, maar vast staat dat het gaat om een vergoeding die op de klant drukt omdat deze een derde heeft ingeschakeld om de woning te financieren. Daarbij komt dat de vergoeding op basis van erkende rente-indexen is bepaald. De vraag rijst in hoeverre het mogelijk is om deze vergoeding aan te merken als een vergoeding voor de terbeschikkingstelling van een hoofdsom in de zin van BNB 1980/315 en de bevestiging hiervan in BNB 1986/231. Duidelijk is immers dat (her)kwalificatie van deze opslag tot rente essentieel is om deze opslag als renten van schulden die behoren tot de eigenwoningschuld, in de zin van het eerste lid van artikel 3.120 van de Wet IB 2001, aftrekbaar te maken.


Voorstanders van deze opvatting menen dat op grond van de economische werkelijkheid vast staat dat de betaalde vergoeding (in de vorm van een opslag), als vergoeding voor de terbeschikkingstelling van een hoofdsom moet worden aangemerkt.
 De gedachtegang is dat de financier actief is op de markt van het tegen vergoeding uitzetten van geld en dat de klant van te voren weet dat hij zich verplicht tot het betalen van een vergoeding, welke samenhangt met het feit dat de bank de woning in eigendom verkrijgt om deze aan de klant door te leveren. Dat partijen overeenkomen het contract een dergelijke vorm te geven, volgt enkel uit het feit dat partijen overeen zijn gekomen dat van rente als zodanig in verband met gemoedsbezwaren wordt geabstraheerd. Voorstanders van deze opvatting wijzen er verder op dat de Hoge Raad, in de  arresten BNB 1980/315 en BNB 1986/231, heeft aangegeven dat ook waar partijen niet expliciet een geldleningovereenkomst tegen betaling van rente aangaan, er voor fiscale doeleinden sprake kan zijn van de betaling van aftrekbare rente.

Dit stuit op bezwaar bij tegenstanders van deze opvatting.
 De aangehaalde argumenten zijn dat de murabaha als een handelscontract moeten worden gezien. Het doel van het contract is een goed tegen vergoeding in andere handen te doen overgaan. Dit leidt tot de conclusie dat de vergoeding samenhangt met de overgang van het goed en niet met de terbeschikkingstelling van een hoofdsom, stellen zij. Verder wordt erop gewezen dat partijen niet overeenkomen dat de vergoeding ziet op betalingen in het kader van de terbeschikkingstelling van een hoofdsom.
 
In dit licht wordt gewezen op het arrest van de Hoge Raad van 2 januari 1985
 waarin belanghebbende een stuk grond in de Verenigde Staten had gekocht en meende recht te hebben op aftrek van rente. Het geschil betrof de vraag of het bedrag waarmee belanghebbende de grond had gekocht als geldlening was aan te merken. Hoewel Kranenborg en Talal erop wijzen dat in het onderhavige arrest is geoordeeld dat het voorwerp van de rechtsbetrekking ‘ grond’ was en dat dit leidt tot de conclusie dat er geen geldlening aanwezig is,  valt na lezing van dit arrest op dat aan het oordeel ook andere overwegingen ten grondslag lagen. Zo was voor de weigering van het erkennen van een geldlening en daarmee van het niet toestaan van aftrek van rente, ook bepalend dat de grond geen bron van inkomen was. Advocaat-Generaal ( hierna: AG) Moltmaker merkte in zijn conclusie behorende bij dit arrest op dat de bronvraag negatief is beantwoord omdat de kans dat voordelen uit de grond getrokken zullen worden, nihil is. Uit de feiten kwam namelijk naar voren dat de door belanghebbende aangegane transacties voorzienbaar nadelig waren.
 Dit bleek onder andere uit de omstandigheid dat belanghebbende geen belang had bij de waardeontwikkeling van de grond. Volgens het hof was de kans te verwaarlozen dat de waarde daarvan tot boven het bedrag van de uitstaande schuld zou komen. Hieruit trekt het hof de conclusie, dat belanghebbende als enige beweegreden had de wens tot verijdeling van de heffing van Inkomstenbelasting. Aftrek zou volgens het hof zodoende in strijd komen met doel en strekking van de wet. 

In cassatie volgde de Hoge Raad het oordeel van het hof. Opvallend hierin is dat de aandacht niet ging naar het al dan niet aanwezig zijn van een geldlening, maar naar de eerder aangehaalde argumenten met betrekking tot de bronvraag en het aldan niet ontduiken van de wet. Hieruit volgt dat het oordeel kennelijk niet is ingegeven door het niet aanwezig zijn van een geldschuld. Het negatief beantwoorden van de bronvraag en de daarmee samenhangende overweging dat het doel misbruik van de wet was, maakte het dat de vraag of een geldlening aan de orde was niet beantwoord hoefde te worden. Zou dit immers wel het geval zijn geweest dan zou dit in strijd zijn geweest met hetgeen de Hoge Raad in BNB 1980/315 had geoordeeld.


In zijn noot behorende bij dit arrest gaat van Dijck  in op (de door Kranenborg en Talal aangehaalde) overweging van het hof: ‘‘ dat de-een eenheid vormende-overeenkomsten in wezen hierop neerkomen dat het voorwerp van de schuld uit hoofde van de –als lening aangeduide-rechtsbetrekking bestaat uit de grond’’. Volgens hem bedoelde het hof hiermee te zeggen dat – als alles bij elkaar is opgeteld- belanghebbende zonder enige reële verplichting het (zinloze) juridische eigendom verkreeg. 

Wanneer het voorgaande in aanmerking wordt genomen volgt dat een murabaha-contract de klant in staat stelt een goed in eigendom te verkrijgen. En dat hier tegenover staat dat de klant betalingen dient te doen ter aflossing van het in eigendom verkregen goed. Tegenover het gesloten contract staat dus wel degelijk een reële verplichting. Van de situatie dat partijen een overeenkomst aangaan op basis waarvan een van de partijen enkel deelneemt voor het met het contract samenhangend belastingvoordeel, is geen sprake. Verder kan niet worden gesteld dat de klant van aanstonds duidelijk is dat geen voordeel met het contract te behalen is. Tegenover de te betalen vergoeding staat immers dat de klant een goed geleverd krijgt. 
Echter is wel van belang dat de sharia vereist dat de looptijd niet tussentijds aangepast mag worden. Kranenborg meent dat dit als een inperking van de beschikkingsmacht van de eigenaar kan worden gezien.
 Dit wordt duidelijk als naar de situatie wordt gekeken waarin een belastingplichtige die zijn woning middels een murabaha heeft gefinancierd, tussentijds besluit te verhuizen. In dit geval is de belastingplichtige in beginsel gebonden tot het uitzitten van de looptijd van de murabaha. Doet de belastingplichtige dit niet dan is vereist dat bij vervroegde uittreding het gehele bedrag ineens aan de financier ter beschikking dient te worden gesteld. Een oplossing is dat de financier in zulke gevallen een korting verleent die gelijk is aan de resterende termijnbetalingen. Echter geldt wel dat partijen niet contractueel kunnen overeenkomen dat de financier verplicht is om in de toekomst deze korting te verlenen. Volgens Kranenborg en Sinke is het standpunt van de fiqh academy, ten aanzien van de verlening van een korting, dat in het contract kan worden opgenomen dat de financier zich het recht voorbehoudt om in geval van vervroegde aflossing een korting te verlenen. Zeker is dat deze formulering de rechtszekerheid niet ten goede komt.
  Opvallend is dat de het een financier in beginsel niet is toegestaan om een boete op te leggen in situaties waarin de koper niet aan zijn betalingsverplichtingen voldoet. Dit hangt samen met het vereiste dat de prijs vast moet staan. Op deze regel wordt enkel een uitzondering gemaakt in de gevallen waarin de koper wel aan de betalingsverplichtingen kan voldoen, maar dit na laat. In dit soort gevallen wordt het opleggen van een boete goedgekeurd, op voorwaarde dat deze ten goede komt aan een charitatief doel.
 
Het knelpunt met betrekking tot de inperking van de beschikkingsmacht over de woning kan, voor de toepassing van de eigenwoning regeling, het beste worden geformuleerd als de vraag of men voldoende eigendom heeft om van een eigen woning te kunnen spreken. 
Zoals in paragraaf 3.2.2 uitvoerig uiteen is uiteengezet geldt voor de kwalificatie van ‘eigen woning’ dat sprake is van een voor duurzaam voor eigen gebruik bestemde woning. De woning dient de belanghebbende ter beschikking te staan op grond van eigendom of een recht van lidmaatschap van een coöperatie. Hierbij geldt dat zowel het juridisch als het economisch eigendom voldoen. Verder dient de belastingplichtige of zijn partner de voordelen ten aanzien van de woning te genieten, dat de kosten en lasten op een van hen drukken en dat de waardeverandering hen grotendeels aangaat. 
Met betrekking tot de financiering met een murabaha bestaat er geen twijfel over dat een koper aan dit criterium voldoet. Immers, het juridisch eigendom wordt verkregen en de waardeontwikkeling gaan de koper voor 100% aan. De enige inperking is dat er kans bestaat
 dat de koper deze waardeontwikkelingen niet eerder dan na het betalen van de gehele koopsom, kan effectueren. Hierbij is de looptijd van het contract van belang. Wellicht is dit de reden waarom in de literatuur wordt geopperd dat een murabaha-contract met een looptijd van 30 jaar niet geschikt is voor de verkoop van onroerend goed.
 Echter wordt ook geopperd dat het murabaha-conctract, op basis van de huidige stand van de Nederlandse wetgeving al kan worden geïntroduceerd in Nederland.
 
4.1.3. De ijara-wa-iqtina 
De voor de eigenwoningregeling relevante kenmerken van een ijara-wa-iqtina zijn dat de maandelijkse termijnen die de koper aan de financier verschuldigd is bestaan uit: de terugbetaling van de hoofdsom, rente, huur, verzekeringspremies en eventuele verschuldigde belastingen.
 Verder is relevant dat het juridisch eigendom bij de financier blijft en dat partijen overeen kunnen komen dat de koper de financier een vergoeding geeft voor de door de financier (islamitisch gezien) verschuldigde onderhoudskosten. Het belangrijkste kenmerk is echter dat deze vorm vergelijkbaar is met de conventionele huurkoop.


De fiscale facilitering van de ijara-wa-iqtina heeft betrekking op de vraag of en in hoeverre de periodieke betalingen aftrekbaar zijn als kosten die samenhangen met de financiering van de eigenwoning. Het gaat met andere woorden om de vraag of sprake is van renten van schulden die samenhangen met de financiering van de eigen woning. Voordat deze vraag beantwoordt behoeft te worden is eerst van belang dat de toegang tot de eigenwoning regeling verzekerd is. Omdat het juridisch eigendom bij de financier verblijft, is hiervoor vereist dat de koper voldoende economisch eigendom heeft. Voor het hebben van voldoende economisch eigendom is vereist dat de koper het genot van de woning heeft en bevoegd is om over de woning te beschikken.
 Verder is hiervoor van belang dat de staatssecretaris in zijn besluit van 12 september 2008
 heeft aangegeven dat economisch eigendom niets anders is, dan de juridische eigendom zonder levering van de onroerende zaak. Het gaat zodoende om het hebben van het volledig gebruiksrecht met betrekking tot de woning.
Wel geldt dat de staatssecretaris ook heeft aangegeven dat een van de kernpunten van de eigenwoningregeling is, dat de koper een belang van tenminste 50% bij de waardeontwikkeling van de woning moet hebben. Onder waardeontwikkeling verstaat de staatsecretaris het verschil tussen de waarde in het economisch verkeer op het moment van aankoop en de waarde op het moment van doorverkoop. 

Wanneer de ijara-wa-iqtina in het licht van het voorgaande wordt bekeken, wordt duidelijk dat de koper voldoet aan het hebben van een volledig gebruiksrecht, maar dat niet direct duidelijk is of de waardeontwikkeling van de woning hem grotendeels aangaat. Wanneer partijen overeenkomen dat de financier vooraf , middels een zogenoemde wa’d, eenzijdig belooft  de woning in de toekomst te zullen leveren, geeft dat de koper echter wel de mogelijkheid om de waardemutaties van de woning in de toekomst te effectueren. Dit is dan ook het grote verschil met ‘gewone’ huur. Bij huur geldt dat de waardeontwikkelingen de huurder in het geheel niet aangaan. 

Aangenomen dat de koper inderdaad over voldoende economisch eigendom beschikt geldt wel dat alleen de rentecomponent uit de periodieke betalingen aftrekbaar is, als aftrekbare kosten eigenwoning in de zin van artikel 3.120 van de Wet IB 2001. De componenten die zien op de terugbetaling van de koopsom en eventueel doorberekende belastingen en andere kosten kunnen dus niet in aftrek worden gebracht.
Israël en Sinke stellen verder dat indien de interpretatie van rente zoals deze uit BNB 1980/315 en BNB 1986/231 volgt correct is, dit ook tot een fiscaal gefaciliteerde woningfinanciering in de vorm van de ijara wa-iqtina leidt. In dit geval is het standpunt dat het deel van de vergoeding dat betrekking heeft op de terbeschikkingstelling van het kapitaal (de rentecomponent) aftrekbaar is. Volgens Israël is het gerechtvaardigd om het deel dat is betaald als vergoeding voor de financiering van het huis als aftrekbare kosten aan te merken.
 Sinke meent dat de ijara-wa-iqtina niets anders is dan een vorm van kredietverstrekking. Zij komt tot de conclusie dat op grond van de economische werkelijkheid, de ijara-wa-iqtina het karakter heeft van een conventionele financieringsvorm, voor de financiering van de eigen woning.
  
Zoals eerder is aangeven geldt namelijk dat de ijara-wa-iqtina kenmerken vertoont van de conventionele huurkoop. Deze financieringsvorm is thans neergelegd in artikel 7A:1576h BW. Het eerste lid van dit artikel definieert huurkoop als:  ‘’koop en verkoop op afbetaling, waarbij partijen overeenkomen, dat de verkochte zaak niet door enkele aflevering in eigendom overgaat, maar pas door vervulling van de opschortende voorwaarde van de algehele betaling van wat door koper uit hoofde van de koopovereenkomst verschuldigd is’’.  Bij huurkoop gaat het er met andere woorden om dat een goed pas juridisch wordt afgeleverd als de laatste termijnbetaling is voldaan. Daarbij komt dat het tweede lid van artikel 7A: 1576 BW hieraan toevoegt dat: ‘’ Alle overeenkomsten, welke dezelfde strekking hebben, hetzij als huur en verhuur, hetzij onder andere vorm of andere benaming aangegaan, worden als huurkoop aangemerkt’’.
Dit lid bevestigt  de gedachte dat de ijara-wa-iqtina  als huurkoop kan worden aangemerkt. De ijara-wa-iqtina is immers een overeenkomt met een huur en verkoop element en heeft dezelfde strekking als huurkoop, namelijk: de koper pas na de laatste termijnbetaling in staat stellen juridisch over een goed te beschikken. Bovendien geeft dit lid aan dat een overeenkomst niet de naam ‘ huurkoop’ hoeft te dragen om als huurkoop te worden aangemerkt. 
Hieruit volgt dat de vergoeding die door de financier in rekening wordt gebracht ook zonder BNB 1980/315 en BNB 1985/231 aftrekbaar is. De staatsecretaris heeft in zijn besluit van 13 november 2006, BNB 2007/23 immers aangegeven dat rente dat terug komt in dit soort contracten aftrekbaar is. Hij geeft aan dat deze uit de betalingen moet worden herleid.
 Hoewel dit tot een fiscaal gunstige vorm van islamitisch woningfinanciering kan leiden, zijn er ook hier probleempunten te onderkennen. Naast de problematiek met betrekking tot de aanwezigheid van voldoende eigendom en de kwalificatie van de structuur en de vergoedingen, is de invloed van de Tijdelijke Wet Regeling Huurkoop Onroerend Goed (hierna: TWRHOG) namelijk ook belang.
  Dit hangt samen met een eventuele kwalificatie van de ijara-wa-iqtina als huurkoop. De TWRHOG is in 1973 ingevoerd om burgers te beschermen tegen huisjesmelkers in de gevallen van huurkooptransacties. Hiertoe is in artikel 2, derde lid, TWRHOG geregeld dat de notaris verplicht is om in de huurkoopakte op te nemen welk deel van de betalen som rente is en welk deel aflossing. Deze expliciete opname van rente suggereert dat er rente betaald zal worden en dat partijen dit ook daadwerkelijk overeenkomen. Dit maakt huurkoop geen aanvaardbaar islamitische eigenwoning financieringsoplossing. Partijen zouden dan immers contractueel moeten overeenkomen dat er een transactie tot stand zal komen waarin een van de partijen verplicht is rentebetalingen te doen aan de ander. 

Een oplossing is om het derde lid van artikel 2 van de TWRHOG zodanig aan te passen dat de notaris niet verplicht wordt om de rente expliciet en als zodanig op te nemen. Immers, het betalen van een vergoeding voor de levering van een goed of dienst is niet verboden in de islam. De koran keurt, zoals in het tweede hoofdstuk uitgebreid is besproken, handel expliciet goed. Bij deze aanpassing kan aansluiting worden gezocht bij het door Israël gedane voorstel. 

Dit artikellid zegt thans dat de notaris verplicht is in de akte tenminste te vermelden:

a.  
welk deel van de te betalen termijnen tot aflossing van de huurkoopsom strekt en welk deel strekt tot betaling van de verschuldigde rente;

b. 
de data, waarop de huurkoper de verschuldigde bedragen dient te betalen.
Israël stelt voor deze onderdelen te veranderen in:

a. welk deel van de te betalen termijnen tot de aflossing van de huurkoopsom strekt:

b. en welk deel strekt tot de vergoeding van de door de geldverstrekker verrichte diensten.

4.1.4.De afnemende musharaka ( the diminishing musharaka)
De financiering in de vorm van de afnemende musharaka is iets complexer dan de hiervoor besproken Ijara wa iqtina. Zoals besproken in paragraaf 2.6.1 gaat het bij deze financieringsvorm om de gezamenlijke aankoop van een woning door de (uiteindelijke) koper en de financier. Deze aankoop geschiedt zodanig dat de koper het eigendom over de woning krijgt overeenkomstig de geldmiddelen die hij ter beschikking heeft. Deze financieringsvorm is vergelijkbaar met het begin jaren negentig in Nederland geïntroduceerde ‘ groeiend eigendom’.

 Zoals figuur 2 uit paragraaf 2.6.1 laat zien stromen er twee geldstromen van de koper naar de financier, de bank. De ene geldstroom ziet op de betalingen voor het gebruik van het percentage eigendom dat de financier heeft. De andere geldstroom ziet op de betalingen die de koper doet ten einde het eigen eigendom, ten koste van het eigendom van de financier, te vergroten. Een fiscaal gunstige financiering in de vorm van de afnemende musharaka kan mogelijk worden gemaakt door de periodieke betalingen voor het gebruik van het  deel van het eigendom van de financier , aftrekbaar te maken. Hiertoe is een wijziging van artikel 3.120 van de Wet IB 2001 noodzakelijk als blijkt dat de vergoeding voor het gebruik niet als vergoeding voor het ter beschikking stellen van een hoofdsom in de zin van BNB 1980/315, kan worden aangemerkt. Dit ligt niet voor de hand omdat partijen weliswaar de bedoeling hebben financiering van het huis tot stand te brengen (de financier wil enkel financieren en wil geen andere rechten ten aanzien van de huis), maar zichtbaar wordt dat de betaalde vergoeding op het gebruik van het deel van het eigendom van de financier ziet. Deze vergoeding is hiermee dus eerder aan te merken als huur, dan als vergoeding voor de terbeschikkingstelling van een hoofdsom. 

Daarbij komt dat, netals bij de ijara-wa-iqtina, de toegang tot de eigenwoningregeling een probleempunt vormt. De kern van de diminishing musharaka komt er namelijk op neer dat de financier zich het juridisch eigendom voorbehoudt, zodat de koper alleen toegang heeft tot de eigenwoning regeling indien sprake is van voldoende economisch eigendom. In besproken besluit van 4 maart 1999 wijst de staatssecretaris erop dat eigendom, gebruik en genot samen moeten vallen. Ook is hij ingegaan op de in de praktijk voorkomende financieringsstructuren die tussen huur en koop in zitten. Om dit in soort gevallen van voldoende economisch eigendom te kunnen spreken, is volgens hem vereist dat de koper/ bewoner op elk moment vanaf de aankoop van de woning een belang heeft van tenminste 50% bij de waardeontwikkeling van de woning, zowel positief als negatief. 

Bij de diminishing musharaka geldt echter dat de financier zich ook het economisch eigendom voorbehoudt van het percentage eigendom dat de koper (nog) niet heeft overgenomen.
 Concreet houdt dit in dat de koper alleen dan voldoende economisch eigendom heeft, als hij vanaf het aangaan van het contract voldoende middelen heeft om een belang van tenminste 50% te verkrijgen. Dit komt er dus op neer dat de koper 50% van de koopsom als eigen middelen beschikbaar moet hebben. Doet de koper dit niet dan kan pas aan het 50%- criterium worden voldaan als de koper door middel van het in parten uitbreiden van het eigendom, wel belang heeft bij 50% bij de waardeontwikkeling van de woning.
4.1.5. Vereiste wetswijzigingen in fiscale wetgeving indien huidige stand van wet en jurisprudentie geen soelaas bieden

Biedt de huidige stand van wet en jurisprudentie niet voldoende aanknopingspunten voor het faciliteren van halal woningfinanciering, dan zijn aanpassingen in de fiscale wet vereist. Deze wettelijke aanpassingen moeten het dan mogelijk maken om de onder een islamitisch financieringproduct gedane vergoedingen als aftrekbare kosten in de zin van artikel 3.120 van de Wet IB 2001 aan te merken.

Met betrekking tot de murabaha betekent dit dat de winstopslag door de wetgever moet worden geaccepteerd als aftrekbare kosten ten aanzien van de eigen woning. Een wijzing in artikel 3.120 van de wet IB 2001 is hiervoor noodzakelijk. Aan het eerste lid van artikel 3.120 van deze wet dient dan een onderdeel b te worden toegevoegd dat als volgt kan luiden:
‘‘en betalingen in het kader van een alternatieve financieringsovereenkomst’’. 
Aan artikel 3.120 moet vervolgens een extra lid worden toegevoegd waarin de term ‘ alternatieve financieringsovereenkomst’ wordt gedefinieerd. Deze definitie moet vanzelfsprekend zodanig zijn dat een murabaha contract hieronder valt. Ook moet met de fiscale wetgever overeenstemming worden bereikt over de wijze waarop de winstopslag wordt bepaald. Hierbij lijkt aansluiting bij de actuele rentestand voor de hand te liggen. 


Voor de ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka dient de definitie van de term ‘alternatieve financieringsovereenkomst’ ook zodanig te worden geformuleerd dat deze vormen er ook onder vallen.
 Bij de ijara-wa-iqtina is dit alleen nodig als deze vorm niet als huurkoop wordt aangemerkt. Wordt deze vorm wel als huurkoop aangemerkt, dan is alleen een wijziging in de TWRHOG vereist.

4.2 De heffing van BTW
4.2.1. Kredietverlening en uitstel van betaling
Voor het onder de heffing van BTW vallen van een activiteit is in de eerste plaats vereist dat de activiteit als een ‘ economische activiteit’ is aan te merken. Met betrekking tot kredietverlening betekent dit dat sprake moet zijn van betalingen die de vergoeding vormen voor de terbeschikkingstelling van kapitaal. Wel is vereist dat de economische activiteit door een ondernemer onder bezwarende titel wordt verricht. Hier is sprake van als er een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de levering en de verkregen tegenprestatie.

 
Wordt aan de genoemde eisen voldaan, dan is sprake van een economische activiteit welke op grond van artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste van de Wet OB 1968, van de belasting is vrijgesteld. Verder volgt uit het arrest van het arrest Muys & De Winter, dat ook de vergoeding die in rekening wordt gebracht voor het verlenen van uistel van betaling als een vergoeding voor kredietverlening moet worden aangemerkt. In zijn besluit van 30 juni 1997, VB97/1567 ( hierna: De regeling inzake kredietverlening) is de staatssecretaris van financiën ingegaan op het arrest Muys & De Winter. Hierin heeft hij onder andere het standpunt ingenomen dat het volgens hem moet gaan om een door de leverancier of dienstverrichter tegen vergoeding van rente verleend uitstel van betaling. De eis om expliciet op te nemen dat rente aanwezig is en dat partijen overeen komen dat deze betaald zal worden, gaat echter in tegen het islamitische verbod op riba.

De verlening van krediet in de vorm van een geldlening komt in de islamitische leer niet terug. Geld heeft in de islam namelijk geen intrinsieke waarde zodat het nooit het onderwerp van een overeenkomst kan zijn. Geld heeft in dit gedachtegoed alleen de functie van een middel dat handel tot stand brengt, maar kan daar nooit zelf het onderwerp van zijn.
In het licht hiervan wordt in het hiernavolgende aandacht besteedt aan de islamitische financieringsvormen, murabaha, ijara-wa-iqtina en diminishing musharaka. Hiertoe zal eerst kort worden ingegaan op het btw-begrip ‘ levering van een goed’.
4.2.2. De macht om als eigenaar over een goed te beschikken
Als economische activiteit heeft ook te gelden de levering van goederen. Wat onder een levering van goederen in de zin van de Btw-richtlijn moet worden verstaan is in artikel 14 van deze richtlijn opgenomen. Het eerste lid van dit artikel schrijft voor dat hiervoor vereist is dat er sprake is van een overdracht of overgang van de macht om als eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken. Deze richtlijnbepaling komt terug in artikel 3, lid 1 onderdeel a, van de Wet OB 1968.  Uit jurisprudentie van het HvJ EG blijkt dat vier elementen van belang zijn voor het zijn van een levering. Het gaat hierbij om de eis dat het goed feitelijk aan de koper ter beschikking wordt gesteld, dat de koper op enig moment het juridisch eigendom over het goed verkrijgt en dat aan hem de volmacht wordt verleend om de overdracht te bewerkstelligen. Ten slotte geeft het HvJ EG aan dat de waardeveranderingen voor rekening en risico van de koper moeten komen.

Om te voorkomen dat de juridische vorm van financiering invloed heeft op de belastbaarheid van een goed, is in onderdeel b van het eerste lid van artikel 3 opgenomen dat ook de afgifte van goederen ingevolge een overeenkomst van huurkoop,  als de levering van een goed kwalificeert. Dit wordt door de staatssecretaris in zijn besluit van 25 januari 2007, NTFR/266 bevestigd. De staatssecretaris neemt hierin het standpunt in dat indien een object uiterlijk bij de betaling van de laatste termijn in eigendom overgaat, er sprake is van huurkoop.

4.2.3. Btw en murabaha

Naar Nederlands civiel recht gaat het eigendom bij de verkoop op afbetaling direct over naar de koper. Dit volgt uit artikel 7A:1576 BW. Aangezien de macht om als eigenaar over het goed te beschikken juridisch gezien direct over gaat, geldt dat de verkoop op afbetaling ook onder het bereik van artikel 3, lid 1, onderdeel a van de Wet OB 1968 valt. Hieruit volgt dat ook de levering van een goed in de vorm van een murabaha als een levering in de zin van deze wetsbepaling kwalificeert. Immers, bij de murabaha geldt dat de verkopende partij de kopende partij direct in staat stelt om over het verkochte als eigenaar te beschikken. Bovendien gaat het juridisch eigendom direct over naar de kopende partij.

De btw-gevolgen van goederen die op basis van een murabaha in eigendom worden overgedragen, zijn afhankelijk van het soort goed dat wordt geleverd. Is sprake van een onroerend goed, dan geldt dat de levering in beginsel van BTW is vrijgesteld.
 Dit volgt uit artikel 11, lid 1, onderdeel a van de wet.
 In dit geval is de verkrijger overdrachtsbelasting verschuldigd zijn.

Betreft het op basis van een murabaha verkochte goed een roerend goed, dan vormt dit een btw-belaste levering. In deze situatie zal het arrest Muys & De Winter van het HvJ EG een rol gaan spelen. Onder een murabaha geldt immers dat partijen met het oog op het riba-verbod overeen komen dat een partij (de financier) een goed koopt om deze vervolgens direct door te leveren aan de andere partij (de koper). Partijen komen verder overeen dat de koopprijs in termijnen wordt betaald. Het meest belangrijke kenmerk van de murabaha voor btw-heffing is dat de koopprijs wordt verhoogd met een opslag. Deze opslag kwalificeert op basis van islamitische uitgangspunten als een winstopslag. 
In de Regeling inzake kredietverlening is de staatsecretaris van financiën ingegaan op de kwalificatie van uistel van betaling als vrijgestelde activiteit. Hierin bevestigde hij dat het gaat om de situatie waarin de koopprijs in termijnen wordt betaald nadat de verkochte zaak aan de koper ter beschikking is gesteld. Verder merkt hij op dat de rente die de verkoper aan de koper, als gevolg van de gekozen betalingswijze in rekening brengt, als een vrijgestelde vergoeding voor kredietverlening wordt aangemerkt. Hij stelt wel de eis dat deze rente afzonderlijk in rekening wordt gebracht. Deze eis betekent volgens hem niet dat vereist is dat er naast de overeenkomst tot levering ook een kredietverleningovereenkomst wordt gesloten om tot vrijgestelde kredietverlening te komen. Volgens hem zal in zijn algemeenheid sprake zijn van door de leverancier verleend uitstel tot betaling: ‘’ wanneer bijvoorbeeld een overeenkomst tot levering van goederen één of meer specifieke bepalingen bevat die de koper een kredietfaciliteit bieden en precies de voorwaarden vermelden waaronder het krediet wordt verleend, met inbegrip van het rentepercentage.’’
Het voorgaande komt erop neer dat de vergoeding die de financier als opslag boven op de contantprijs vraagt, niet als een vergoeding voor verleend uitstel van betaling wordt aangemerkt. Partijen komen namelijk niet overeen dat het uitstel als een afzonderlijke dienst is aan te merken. De totale koopsom inclusief opslag wordt aan het begin van het contract vastgesteld en vervolgens verdeeld in het relevante aantal termijnen. Hoewel de opslag aan de hand van een erkende rente-index wordt overeengekomen, wordt deze niet als rente in de overeenkomt vermeld.  Partijen mogen immers niet overeenkomen dat het te betalen bedrag samenhangt met het verleend uistel. De eis dat partijen wel moeten onderkennen dat er rente betaald zal worden als vergoeding voor de verlening van uistel van betaling heeft derhalve dezelfde belemmerende werking als het eerder besproken artikel 2, derde lid, TWRHOG. 
De vormgeving van een murabaha heeft dus tot gevolg dat ook de opslag zoals deze door een financier aan de koper in rekening breng, tot de maatstaf van btw-heffing wordt gerekend. De financier moet dus ook over dit deel van de vergoeding BTW afdragen. Dit volgt uit het eerste lid van artikel 8 van de Wet OB 1968 in combinatie met het tweede lid. Het eerste lid schrijft voor dat de belasting wordt geven over de vergoeding. Het tweede lid schrijft voor dat deze vergoeding wordt gesteld op het totale bedrag dat voor de levering of dienst in rekening wordt gebracht. Het totale bedrag bij een murabaha is het bedrag inclusief opslag. De opslag is immers niet te identificeren als een vergoeding voor verleend uistel van betaling, zodat deze niet als een vergoeding voor vrijgestelde kredietverlening kan worden aangemerkt.
4.2.4. Btw en IJara-wa-iqtina en diminishing musharaka
De BTW gevolgen voor een ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka zijn afhankelijk van de vraag of deze twee financieringsvormen als een vorm van huurkoop kunnen worden aangemerkt. Is dit het geval dan komt artikel 3, lid 1, onderdeel b, van de wet OB 1968 in beeld en wordt de afgifte van goederen onder een zodanig contract aangemerkt als de levering van een goed. Deze afgifte van goederen valt dan als zodanig onder de btw-heffing.

Van de ijara-wa-iqtina is aannemelijk dat deze als huurkoop is aan te merken. Deze vorm vertoont voldoende kenmerken van huurkoop in de zin van artikel 7A:1576 BW. Zo gaat bij de ijara-wa-iqtina  het eigendom ook pas na de betaling van de laatste termijn over op de koper. De staatssecretaris neemt in zijn besluit van 25 januari 2007, NTFR/266 ook het standpunt in dat indien een object uiterlijk bij de betaling van de laatste termijn in eigendom overgaat, er sprake is van huurkoop. 

Verder vereist het tweede lid van artikel 7A:1576 BW niet dat een contract onder de benaming ‘ huurkoop’ moet worden aangegaan om als huurkoop te kwalificeren. Vereist is alleen dat het dezelfde strekking heeft. Volgens Ettema volgt hieruit dat alle overeenkomsten die dezelfde strekking hebben, maar als huur en verhuur of onder een andere vorm of andere benaming worden aangegaan, op grond van dit artikel als huurkoop worden aangemerkt.

 
Eerder is opgemerkt dat de figuur van de diminishing musharaka vergelijkbaar is met ‘ groeiend eigendom’. De financieringsvorm groeiend eigendom is begin jaren negentig in opkomst gekomen en zat tussen koop en huur in. Hierbij kocht, net als dat bij de diminishing musharaka, de koper/bewoner een goed in parten, zodat het eigendomsrecht na een bepaalde periode naar 100% groeide. Netals bij de diminishing musharaka was het ook hier de bedoeling dat de bewoner na een bepaalde periode het juridisch eigendom verkrijgt. Blommers/ Van der Paardt zijn van mening dat de figuur van groeiend eigendom als een vorm van huurkoop in de zin van artikel 3, lid 1, onderdeel b, van de wet OB 1968 kan worden gezien.


Wordt aangenomen dat de ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka inderdaad als huurkoop kwalificeren dan komt artikel 3, lid 1, onderdeel b van de Wet OB 10968 in beeld.       De afgifte van een goed in de vorm van een ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka wordt dan aangemerkt als een belaste levering van een goed. De maatstaf van heffing, zoals berekend op grond van artikel 8, lid 1 en 2, vereist dat het totaalbedrag van de in rekening te brengen termijnen aan de heffing van BTW wordt onderworpen. 

In de Regeling inzake kredietverlening is goedgekeurd dat het in huurkooptermijnen begrepen  rente-element onder voorwaarden niet tot de maatstaf van heffing wordt gerekend. Deze voorwaarden zijn identiek aan die wel welke aan de koop op afbetaling worden gesteld. De problemen die zich dus ten aanzien van de murabaha voordoen, doen zich ook voor ten aanzien van de ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka. Ook bij deze twee islamitische financieringsvormen geldt dat de eis van het afzonderlijk in rekening brengen van rente bezwaarlijk is. De in rekeninggebrachte vergoeding hangt bij deze vormen daarom samen met het gebruik van de afgegeven goederen. Een eventueel rente-element zit zodoende in de prijs verdisconteerd. 
In paragraaf 5.2.2. worden de voorgaande problemen aan de hand van voorbeelden toegelicht en worden de door de Britse wetgever ingevoerde oplossingen besproken.
4.2.5. Fiscale neutraliteit en islamitisch financieringsinstrumenten

Het is de vraag of het voorgaande in het licht van de btw-richlijn gerechtvaardigd is. Immers, het gaat in beide gevallen om het zelfde; een vergoeding voor voorfinanciering. Interessant hierin is dat de Europese Commissie (EC) in haar consultation paper  voor de modernisering van BTW op het gebied van financiële diensten, ook aandacht heeft besteed aan islamitische financieringsinstrumenten.
 De EC vroeg zich ook af of het vanuit het oogpunt van gelijke behandeling zo zou moeten zijn dat ook islamitische financieringsstructuren onder de vrijstelling voor kredietverlening vielen.
Hoewel de EC niet inhoudelijk op deze problematiek is ingegaan, is het aannemelijk dat deze verschillende behandeling in strijd is met de jurisprudentie van het HvJ EG. Het gaat hierbij om de jurisprudentie met betrekking tot het beginsel van de fiscale neutraliteit. Dit beginsel vereist immers dat alle economische activiteiten die met elkaar in concurrentie staan, uit het oogpunt van btw-heffing, op gelijke wijze dienen te worden behandeld. Dit betekent dat soortgelijke prestaties aan een uniform btw-tarief dienen te worden onderworpen. Bij islamitische financieringstructuren zou dus de vergoeding die in rekening wordt gebracht als vergoeding die in de plaats komt van rente, van BTW vrijgesteld moeten zijn om recht te doen aan dit beginsel.

De andere kant van het verhaal is dat vrijstellingen volgens het HvJ eng en strikt moeten worden toegepast. Dit betekent dat deze strikte en enge uitleg een rechtvaardiging kan zijn voor het buiten de vrijstelling vallen van islamitische financiële structuren. Vrijstellingen vormen immers een uitzonderlijk op de hoofdregel dat alle economische activiteiten die tegen vergoeding worden geleverd, onder de reikwijdte van  btw-heffing vallen. Echter staat hier tegenover dat in de jurisprudentie van het HvJ EG de enge en strikte uitleg steeds ten voordele van het beginsel van de fiscale neutraliteit heeft moeten wijken.

4.3. De overdrachtsbelasting
Op grond van artikel 1 van de Wet BVR wordt onder de naam ‘ overdrachtsbelasting’ een belasting geheven ter zake van onder andere de verkrijging van in Nederland gelegen onroerende zaken. Ter voorkoming van misbruiksituaties geldt dat op grond van artikel 2, lid 2, van de Wet BVR, onder verkrijging ook de verkrijging van economisch eigendom wordt verstaan. Volgens de Memorie van Toelichting gaat het om het economisch belang bij een onroerende zaak of een recht waaraan zo’n zaak is onderworpen, zonder dat degene die dat belang heeft eigenaar of beperkt gerechtigde is tot die zaak.
 Op grond van artikel 14 van de Wet BVR bedraagt deze belasting 6% en artikel 16 van dezelfde wet bepaalt dat de belasting van de verkrijger wordt geheven.


Zoals in het voorgaande uitgebreid is uiteengezet verschillen de besproken islamitische financieringssturen van conventionele financieringstructuren. Het gevolg hiervan is dat vraagstukken kunnen ontstaan waarover de wet geen of niet voldoende houvast geeft. Zodoende doen zich situaties voor waarin een verkrijger die op grond van een dergelijk contract onroerend goed heeft verkregen, meer overdrachtsbelasting verschuldigd zou kunnen zijn dan wanneer gebruik zou zijn gemaakt van een conventionele financieringsstructuur. Financieringstructuren die in dit licht relevant zijn, zijn de murabaha, de ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka. 
4.3.1. Murabaha: Twee keer verkrijging van hetzelfde goed en de problematiek met betrekking tot de maatstaf van heffing
Het kenmerk van het murabaha contract is dat deze financieringsvorm vereist dat een goed twee keer in korte tijd van eigenaar verandert. Zoals eerder is uiteengezet geldt namelijk dat het islamitisch contractenrecht voorschrijft dat men iets niet kan verkopen dat men niet in eigendom heeft. De financier is hiermee genoodzaakt tot het, in overdrachtsbelastingtermen, 

‘ verkrijgen’ van een onroerend goed, alvorens deze kan worden doorgeleverd aan de klant ten behoeve waarvan de murabaha is aangegaan. De financier is ten aanzien van deze verkrijging overdrachtsbelasting verschuldigd. De vragen die naar aanleiding hiervan opkomen is in hoeverre een vermindering op grond van artikel 13 van de Wet BVR soelaas kan bieden en of het vierde lid van artikel 9 van dezelfde wet voor complicaties kan zorgen.

Op grond van artikel 13 van de wet BVR geldt namelijk dat ingeval van een verkrijging binnen zes maanden na een vorige verkrijging, de waarde van de verkrijging wordt verminderd met de waarde waarover ter zake van de vorige verkrijging overdrachtsbelasting was verschuldigd. Aangenomen mag worden dat een financier, met het oog op het verkleinen van de risico’s die verbonden zijn aan het in eigendom hebben van een onroerend goed, een woning direct zou willen leveren aan de koper. Er bestaat dus geen twijfel over of de woning binnen zes maanden door de koper verkregen zal worden. Hieruit volgt dat de koper alleen overdrachtsbelasting verschuldigd is over de waarde van de woning na vermindering van de waarde waarover de financier al overdrachtsbelasting over heeft betaald. 
Om tot de werkelijke waarde waarover overdrachtsbelasting verschuldigd is te komen, dient eerst te worden vastgesteld wat de maatstaf van heffing is. Artikel 9, lid 1 van de wet BVR, schrijft voor dat de belasting wordt berekend over de waarde van de onroerende zaak, dus in beginsel de waarde waarover door de financier reeds belasting  was verschuldigd. Echter schrijft dit artikel ook voor dat deze waarde ten minste gelijk is aan de waarde van de tegenprestatie. De vraag dient zich aan of dit betekent dat de maatstaf van heffing gelijk is aan de door partijen overeengekomen prijs, inclusief mark up.

In het arrest van de Hoge Raad van 20 april 1983, BNB 1983/127 is de Hoge Raad in- gegaan op de bodemwaarde zoals deze uit het eerste lid van artikel 9 van de wet BVR voortvloeit. In dit arrest werd een onroerend goed gekocht voor een bedrag van f 475.000, maar werd deze pas op een later moment geleverd. In geschil was de vraag of overdrachtsbelasting verschuldigd was over de tegenprestatie van genoemd bedrag van f 475.000 of over een bedrag van f 300.000, zijnde de waarde van het onroerend goed op het moment van levering en inschrijving in de openbare registers.
 De Hoge Raad volgde hof ’s Gravenhage in haar overweging dat hetgeen van de verkrijger voor de overdracht wordt bedongen of door de verkrijger is verschuldigd, als tegenprestatie in de zin van de overdrachtsbelasting heeft te gelden.Hieruit kan niet zonder meer worden afgeleid dat de koopsom die van de koper in een gevolge een murabaha is bedongen, ook als de tegenprestaties heeft te gelden. Om tot de voor de heffing van overdrachtsbelasting relevante tegenprestatie te komen kan de vergoeding namelijk worden gesplitst. Bij deze splitsing geldt dat alleen dat deel van de vergoeding dat ziet op de verkrijging van onroerend goed, aan overdrachtsbelasting wordt onderworpen. Andere prestaties vallen buiten het bereik van de heffing.


Dit volgt uit de casus die heeft geleid tot BNB 1991/238. Hierin had belanghebbende een fabriekscomplex gekocht voor een koopsom van f 585.000 waarna het complex voor een bedrag van f.1.825.950  is overgedragen aan de gemeente P. De overdracht aan de gemeente P gebeurde onder de voorwaarde dat belanghebbende zich zou verplichten tot het verplaatsen van de werktuigenfabriek (welke in het verkochte fabriekscomplex werd uitgeoefend) naar een nieuwe vestigingplaats binnen de gemeente P en dat daar tenminste dezelfde aantal arbeidsplaatsen aanwezig zouden zijn. Volgens de Hoge Raad valt de vergoeding voor die verband hield met de eisen aan de nieuwe vestigingsplaats niet onder de heffing van overdrachtsbelasting.

Een ander interessant arrest waarin de Hoge Raad oordeelde dat de geleverde prestaties dienen te worden gesplitst, betreft het arrest van 6 december 1995, nr. 30704. In dit arrest verkreeg belanghebbende een op verontreinigde grond gelegen tankstation. De Hoge Raad oordeelde dat daar op de verkoopster de verplichting lag tot het reinigen van de grond, een deel van de koopsom niet als vergoeding voor de verkrijging van onroerend is aan te merken.

Voor de onder een murabaha bedongen prestaties betekenen de voorgaande arresten dat voor het buiten de maatstaf van heffing vallen van de opslag (mark up)  vereist is dat deze als een vergoeding voor een andere prestatie, dan de levering van onroerend goed, is aan te merken. Concreet betekent dit dat duidelijk moet worden of de opslag als een vergoeding voor de ter beschikking stelling van een hoofdsom (een geldlening) is aan te merken. Hooft en Muller verwijzen in dit verband naar een uitspraak van Hof Leeuwarden van 23 september 1974.
 Hierin had belanghebbende op 1 november 1973 een boerderij gekocht voor een koopsom van f 145.000. Deze koopsom werd voor een bedrag van f 70.000 contant voldaan, terwijl het resterende deel van f 75.000 door de verkoper renteloos is schuldig gebleven. Bij notariële akte is belanghebbende verder met de koper overeengekomen dat belanghebbende jaarlijks een bedrag van f 15.000 op de renteloze lening zou aflossen, zodat deze na vijf termijnen geheel is afgelost.
 Het hof oordeelde dat voor de maatstaf van heffing naar het complex van de rechtshandelingen moet worden gekeken en dat wanneer de casus economisch wordt bezien, de tegenprestatie voor de verkrijging op f 131.500 moet worden gesteld. Dit is het bedrag dat voortvloeit uit het gedeelte van de koopsom van f 70.000 dat direct contant is betaald vermeerderd met  de contante waarde van het deel van de koopsom van f 75.000 (f 61.500) , dat renteloos schuldig is gebleven.
. 

Uit deze casus volgt dus dat, hoewel partijen overeen zijn gekomen dat een deel van de koopsom van het onroerend goed renteloos schuldig wordt gebleven, wel degelijk met rente rekening wordt gehouden bij de bepaling van de tegenprestatie in de zin van de heffing van overdrachtsbelasting. Voor een algehele splitsing van de koopsom in ‘ rente’ en tegenprestatie voor het onroerend goed is bij de murabaha wel vereist dat de opslag als een vergoeding voor een andere prestatie is aan te merken. Bij een murabaha  betekent dit het antwoord op de vraag of de opslag als vergoeding voor de verstrekking van een geldlening is aan te merken. Hierin leidt de hoogte van de opslag ook tot vragen. Hoewel deze namelijk op een geaccepteerde rente- index kan zijn gebaseerd, is duidelijk dat hierin ook andere elementen inzitten dan rente voor de verstrekking van een geldlening. De financier zal immers de door hem bij de eerste verkrijging verschuldigde overdrachtsbelasting hebben doorberekend aan de koper. Verder zal de financier ook de andere kosten die betrekking hebben op de verkrijging hebben doorberekend. Deze kosten moeten onderkend worden en partijen moeten overeenkomen dat ze op een andere prestatie zien dan de levering van onroerend goed. Echter, kunnen deze kosten niet altijd leiden tot een verlaging van de maatstaf van heffing. Denk hierbij aan een met het onroerend goed samenhangende risico-opslag. 
4.3.2. Ijara-wa-iqtina: Vermindering bij verkrijging volle eigendom onroerend goed?

Met betrekking tot de heffing van overdrachtsbelasting bij een ijara-wa-iqtina komt het tweede lid van artikel 2 van de wet BVR in beeld. Op grond van dit lid geldt immers dat overdrachtsbelasting ook is verschuldigd over de verkrijging van economisch eigendom. Bij het aangaan van een ijara-wa-iqtina is dus overdrachtsbelasting verschuldigd over de verkrijging van het economisch eigendom. Bij de verkrijging van het juridisch eigendom wordt de waarde van de onroerende zaak wordt verminderd met het bedrag waarover ter zake van de verkrijging van het economisch eigendom, overdrachtsbelasting verschuldigd was. Dit volgt uit het vierde lid van artikel 9 van de wet BVR.
4.3.3. Diminishing musharaka: In parten verkrijgen van onroerend goed tegen waarde in het economisch verkeer?
Bij de diminishing musharaka is de koper overdrachtsbelasting verschuldigd over de waarde van het economisch eigendom dat hij met zijn initiële deelname verkrijgt. Verder is bij elke overgang van het economisch eigendom, dat samenhangt met de betalingen die hiertoe aan de financier worden gedaan, overdrachtsbelasting verschuldigd. Dit betekent dat iedere bijkoop van een deel van het percentage eigendom van de financier, een belaste rechtshandeling voor de overdrachtsbelasting vormt.

 Hoewel contractueel is overeengekomen dat de overgang van het eigendom van financier naar koper tegen historisch kostprijs dient te gaan
, is dit niet noodzakelijkerwijze de waarde waarover overdrachtsbelasting verschuldigd is. Uit het eerste lid van artikel 9 van de Wet BVR kan immers worden afgeleid dat de belasting  wordt berekend over de waarde in het economisch verkeer van hetgeen is verkregen. De bodemwaarde komt hier niet in beeld daar de tegenprestatie (historisch kostprijs) in deze situatie lager kan zijn dan de waarde in het economisch verkeer. Dit betekent dat  financiering van onroerend goed  in de vorm van een diminishing musharaka, tot een hoger bedrag aan verschuldigde overdrachtsbelasting leidt dan financiering met een conventionele financieringsvorm.

Nadat de koper het volle economisch eigendom heeft verkregen, zal de financier de woning juridisch leveren. Over deze levering is overdrachtsbelasting verschuldigd. Net zoals dat bij de ijara-wa-iqtina het geval is, zal ook bij de diminishing musharaka artikel 9, lid 4 van de Wet BVR een rol spelen.  Om de waarde waarover overdrachtsbelasting verschuldigd is ter zake van de juridische verkrijging vast te stellen, zal de waarde van het onroerend goed worden verminderd met de waarde waarover bij de verkrijging van het economisch eigendom (in parten) overdrachtsbelasting verschuldigd was.
4.4. Tussenconclusie
Eigenwoning financiering in de vorm van murabaha, ijara-wa-iqtina en diminishing musharaka wordt gekenmerkt door het afwezig zijn van een geldlening. Uit jurisprudentie van de Hoge Raad is echter af te leiden dat ook in de situatie waarin partijen niet expliciet een geldleningovereenkomst zijn aangegaan, er sprake kan zijn van de betaling van rente.
Met betrekking tot woningfinanciering in de vorm van een murabaha geldt dat vanuit islamitische uitgangspunten bezien het de bedoeling van partijen is dat van rente wordt geabstraheerd, zodat hieruit volgt dat het niet de bedoeling van partijen is dat rente in rekening wordt gebracht. Bij de bepaling van de kwalificatie van de vergoeding zijn echter niet de islamitische uitgangspunten bepalend. Wanneer dus op basis van de jurisprudentie van de Hoge Raad de conclusie wordt getrokken dat de financier wel rente in rekening brengt, dan zal de toegang tot de eigenwoning regeling in de regel verzekerd zijn. Hoewel geopperd wordt dat de koper ingeperkt wordt in zijn beschikkingsmacht over het goed, geldt namelijk dat de koper voldoet aan het eigendomsvereiste. De koper verkrijgt namelijk zowel het juridisch eigendom als het economisch eigendom.
De ijara-wa-iqtina is vergelijkbaar met huurkoop. Ook op deze financieringsvorm kan de jurisprudentie met betrekking tot rente toepassing vinden. Bij deze vorm geldt dat de toegang tot de eigenwoningregeling verzekerd is indien sprake is van voldoende economisch eigendom. De essentie van het contract is dat de koper het goed uiteindelijk in eigendom verkrijgt, maar vanaf het aangaan van het contract wel het volledig gebruiksgenot heeft. Hiermee voldoet deze vorm aan de vereisten van economisch eigendom. De toegang tot de eigenwoningregeling wordt echter belemmerd door artikel 2, derde lid, TWRHOG dat verplicht tot het in de akte opnemen van rente.

De kern van de diminishing musharaka komt er op neer dat de financier zich het juridisch eigendom voorbehoudt, zodat de koper alleen toegang heeft tot de eigenwoning regeling indien sprake is van voldoende economisch eigendom. Bij deze vorm komt dit erop neer dat de koper aan het begin van het contract 50% van de koopsom dient te financieren.
De problematiek met betrekking tot de heffing van omzetbelasting heeft betrekking op de vraag of sprake is van uitstel van betaling tegen vergoeding. De door de staatsecretaris hieraan gestelde eisen komen erop neer dat partijen overeen moeten komen dat er rente betaald zal worden ter verkrijging van het uitstel. Voor islamitische financieringsstructuren betekent dit dat het rente-element dat verdisconteerd zit in de vergoeding, niet valt onder de kredietvrijstelling en dus tot de maatstaf van heffing behoort. Dit is in strijd met het beginsel van de fiscale neutraliteit. Dit beginsel schrijft immers voor dat gelijksoortige activiteiten aan een uniform btw-tarief onderworpen dienen te worden.
De problematiek in de overdrachtsbelasting doet zich voor ten aanzien van de regels ter bepaling van de maatstaf van heffing. De huidige stand van de wet vereist dat de opslag zoals deze voor komt in de murabaha tot deze maatstaf behoort. Dit is alleen anders als de vergoeding voor een andere prestatie dan de levering van onroerend goed is aan te merken. Voor een murabaha betekent dit dat onderkend moet worden dat er twee afzonderlijke prestaties worden geleverd: kredietverlening tegen vergoeding en de levering van onroerend goed. Uit jurisprudentie is af te leiden dat ook bij de overdrachtsbelasting niet vereist is dat een geldlening wordt aangegaan om te spreken van rente.
Met betrekking tot de ijara-wa-iqtina geldt dat overdrachtsbelasting verschuldigd is bij het sluiten van het contract, immers op dat moment gaat het economisch eigendom in de zin van de overdrachtsbelasting over. Na de betaling van de laatste termijn gaat ook het juridisch eigendom over. Bij de bepaling van de verschuldigde belasting kan een beroep worden gedaan op een vermindering. 
Bij de diminiding musharaka  geldt dat overdrachtsbelasting is verschuldigd bij elke transactie waarbij de ‘uiteindelijke’ koper een deel van het eigendom verkrijgt. Hoewel contractueel wordt overeengekomen dat het eigendom tegen historisch kostprijs over gaat, zal overdrachtsbelasting worden geheven over de waarde in het economisch verkeer. Dit leidt ertoe dat meer overdrachtsbelasting verschuldigd is dan bij gebruik van een conventionele financieringsvorm.
HOOFDSTUK 5
Het islamitisch bankieren in het Verenigd koninkrijk 
5.1. De bloei en wettelijke aanpassingen in het Verenigd Koninkrijk 
5.1.1. De behoefte en de actieve houding van de overheid

Het Verenigd Koninkrijk (hierna: VK) kent 1.6 miljoen moslims. Na christenen ( 72%) vormen moslims met een percentage van 3% van de totale bevolking, de grootste religieuze groep in het VK.
 Met een percentage van 52% vormen zij de grootste niet-christelijke religieuze groep in dat land. Het is niet verwonderlijk dat er vanuit deze groep behoefte ontstond aan producten die voldeden aan de religieuze overtuiging. Met betrekking tot financiering en belegging betekende dit dat men behoefte had aan producten die niet op rente gebaseerd waren, speculatief gedrag ontmoedigden en bovendien niet zien op investeringen in verboden goederen, zoals alcohol en wapenindustrie. 
Het beleid van de Britse overheid ten aanzien van islamitisch bankieren wordt gekenmerkt door de gedachte dat niemand in het VK de toegang tot concurrerend geprijsde financiële producten belemmerd mag worden door zijn of haar religieuze overtuiging. Verder is dit beleid erop gericht de nationale economie te stimuleren door de status van Londen als Europees centrum voor (islamitisch)financieren te behouden. 

 In 1990 werden daarom de eerste islamitische financieringsproducten op de Britse markt gebracht. Dit aanbod is in de jaren daarna explosief gestegen. In 2008 telde de islamitische financiële sector in het VK vijf islamitische banken, 20 conventionele banken met op islamitische leest geschoeide financiële producten en één islamitische verzekeringsmaatschappij. Verder waren er negen beleggingsfondsen die het mogelijk maakten in fondsen die overeenkomstig de Sharia handelen,  te investeren.
 
Op dit moment beheren de Britse aanbieders van islamitische financiële producten US$18.1 miljard van Sharia complaint activa. Wereldwijd komt het VK hiermee op een achtste plaats van grootste beheerders van op Sharia principes gebaseerde activa.
 Islamitische financiële producten worden thans wereldwijd door meer dan 150 financiële instellingen aangeboden in 40 landen. De totale omvang van de islamitische sector varieert volgens schattingen tussen de US$500 en US$800 miljard. 
 De jaarlijkse groeicijfers liggen tussen de 15 en 20 procent.
 
Gezien de geschetste ontwikkeling van de islamitische financiële sector blijft het VK werken om hier een belangrijke rol in te vervullen. Hierbij komt de Britse overheid het bedrijfsleven tegemoet door betrokkenheid en bereidheid eventuele belemmeringen op te heffen. Mede dankzij deze houding is Londen uitgegroeid tot het Europees centrum voor islamitisch bankieren. De Britse overheid benadrukt dat zij de concurrende positie van Londen als Europees centre voor islamitisch bankieren wil verstreken en deze wil behouden. Hiervoor hecht zij veel waarde aan kennis over deze vorm van bankieren. Kennis wordt namelijk als een van de succesfactoren van het succes van het islamitisch bankieren in Londen gezien.

5.2.2. Aanpassingen voor een gunstige fiscale behandeling 
Ter stimulering van het islamitische bankieren in het VK heeft de Britse overheid wetswijzigingen doorgevoerd. Het betreft de wijziging in de Stamp Duty Land Tax ( SDLT) en die in de Financial act 2005 ( hierna: FA 2005). Verder zijn er ook wat betreft de heffing van BTW overheidsregelingen getroffen tot verzekering van gelijke behandeling van islamitische financieringsstructuren met hun conventionele equivalenten. 
De Stamp Duty Land Tax

 De SDLT ziet op een belasting die wordt geheven over de aankoop van grond en onroerend goed.
 De hoogte van de belasting is afhankelijk van de prijs van hetgeen wordt verkregen en kent een maximum van 4%.
 Wijzingen in de SDLT waren noodzakelijk omdat het eigendom bij islamitische structuren van eigenwoning financiering, zoals de murabaha, twee keer overgaat. De eerste keer bij de overdracht van de woning van verkoper naar financier en de tweede keer bij de overdracht van dezelfde woning van financier aan de klant. Zonder nadere regelgeving zou dit betekenen dat twee keer SDLT verschuldigd zou zijn. Deze extra last ten opzichte van de conventionele financieringsmethoden maakte islamitisch financieren onaantrekkelijk en achtte men onwenselijk. Dit strookte immers niet met de overheidsvisie te verzekeren dat alle Britse inwoners, ongeacht hun religie, toegang hebben tot concurrerend geprijsde financiële producten. In 2003 heeft de Britse overheid daarom maatregelen genomen die de extra SDLT last wegnemen voor wat betreft de financiering met een murabaha.
 In sections 71A tot en met 73 van FA 2003 is geregeld dat er in de gevallen van ‘alternative property finance’ recht bestaat op een teruggave van te veel betaalde SDLT. Dit gold echter alleen in de gevallen waarin de koper een natuurlijk persoon was. In Finance act 2006 is deze faciliteit echter tot andere gevallen uitgebreid. Section 168 regelt hiertoe dat de termen  ‘ individual’ en ‘ individuals’ zoals die in de sections 71A tot en met 73 van FA 2003 terug komen, vervangen werden door de termen ‘ person’  en persons. Het effect hiervan is dat de teruggave van SDLT ook toepassing kon vinden in de gevallen waarin onroerend goed voor zakelijk gebruik werd gekocht.

De FA 2005
De wetswijziging in de FA 2005 betreft de aftrekbaarheid van de tot winstopslag getransformeerde ‘rente’ zoals deze bij islamitische financieringsstructuren terugkomt. Deze wijzingen zijn niet van dien aard dat zij naar specifiek islamitische producten verwijzen. In plaats daarvan is gekozen voor een meer algemene formulering in de vorm van ‘’ Alternative finance arrangements’’. Dit komt terug in Chapter 5 van de FA 2005. 
Uit de formulering van artikel 47 chapter 5 van de FA 2005 blijkt dat een murabaha structuur hier zondermeer onder valt. Het artikel heeft het immers over de aankoop van een goed en (directe) doorverkoop hiervan tegen een hogere prijs dan de prijs die voor het goed betaald is. Het artikel zegt verder dat gespreide betaling geen belemmering vormt en dat het verschil tussen de aankoopprijs en de verkoopprijs op het rendement dat verkregen zou zijn wanneer geld tegen rente zou zijn geïnvesteerd, wordt gesteld. Het gevolg van deze aanpassing in de FA 2005 is dat bijvoorbeeld de mark up bij een murabaha contract wordt behandeld als ware deze interest.

Het probleem met de aftrekbaarheid van hypotheekrente en andere aftrekbare kosten die samenhangen met financiering van de eigen woning zoals wij die in Nederland kennen, doen zich in het VK niet voor. Dit komt omdat de Britse overheid in 1974 is overgegaan tot het geleidelijk afschaffen hypotheekrenteaftrek, zodat deze in 1999 geheel uit de Britse wet verdween.

BTW-heffing
De wens van de Britse overheid om ‘alternatieve financieringsinstrumenten’ op gelijke wijze te behandelen als hun conventionele equivalenten komt ook terug in de heffing van BTW. 

De vrijstelling voor kredietverlening, zoals deze is neergelegd in artikel 135, lid 1, van de Btw-richlijn, is in de Britse nationale regeling opgenomen in VAT act 1994, schedule 9, group 5, nummers 2 en 3. In haar ‘ Guidance on the VAT treatment of certain Islamic products’, heeft HM Revebue and Customs ( HMRC) haar licht geworpen op de btw-gevolgen van enkele islamitische structuren.
 Hierin is onder andere het volgende besloten:
- Marabaha: De winstopslag ( mark up) zoals deze terugkomt in een murabaha-contract wordt behandeld als een vergoeding voor de faciliteit van gespreide betaling. Deze wordt in dat geval als zodanig van BTW vrijgesteld op grond van Schedule 9, Group 5, item 3, van de VAT act 1994.

Voorbeeld 1
Nassim is een gemoedsbezwaarde moslim en wenst daarom geen financiële transacties aan te gaan waarin hij zichzelf verplicht tot het betalen van rente of basis waarvan hij rente ontvangt. Ter financiering van de aankoop van een nieuwe auto gaat Nassim een Murabaha-contract aan met een bank. Op grond van dit contract koopt de bank de door Nassim gewenste auto, met een koopprijs van 15.000 Pond, inclusief 17,5% Britse VAT. Deze bank verkoopt de auto voor hetzelfde bedrag vermeerdert met een, volgens islamitische uitgangspunten als winstopslag gekwalificeerde, vergoeding voor haar diensten ten bedrage van 1500 pond, gelijk door aan Nassim. Nassim krijgt hierbij de mogelijkheid om het bedrag van 16500 pond in vijf jaarlijkse termijnen te betalen. 
Hierbij is rekening gehouden met het door HMRC ingenomen standpunt dat de door de bank in rekening gebrachte vergoeding, als een vergoeding voor uitstel van betaling moet worden aangemerkt. Zonder deze goedkeuring zou deze vergoeding tot de maatstaf van btw-heffing hebben behoord en had Nassim niet 16500 pond, maar [( 12765+1500)*1.175]=16762.5 moeten betalen. De prijs zou daarmee dus 262.50 pond hoger zijn geweest.
- Ijara-wa-iqtina: De ijara-wa-Iqtina wordt gezien als een Ijara-contract, met dien verstande dat bij de ijara-wa-iqtina het eigendom op een zeker moment overgaat naar de lessee. Dit product kan worden gebruikt voor de financiering van zowel roerende als onroerende goederen. In het geval van de financiering van goederen is het standpunt dat twee prestaties moeten worden onderkend. Het eerste betreft de levering van een goed en de tweede is een faciliteit in de vorm van gespreide betaling. HMRC schrijft voor dat de Ijara-wa-iqtina op dezelfde manier behandeld dient te worden als een conventionele huurkoop transactie. Dit betekent dat het element van de levering van goederen op de normale manier in de btw-heffing valt, terwijl de geboden faciliteit tot gespreide betaling van  btw-heffing is vrijgesteld op grond van VAT act 1994, schedule 9, Group 5, item 3. Met betrekking tot het gebruik van de ijara-wa-iqtina voor de financiering van onroerend goed, is het standpunt dat het additionele deel van de prijs van een onroerend goed (lees: het deel van de prijs dat gezien kan worden als de vergoeding voor de financier) op grond van deze regeling ook is vrijgesteld. Deze wordt hiertoe aangemerkt als een vergoeding voor het verlenen van uitstel van betaling. De prijs van het onroerend goed exclusief de vergoeding voor financiering, wordt gezien als de prijs voor de levering van het onroerend goed zelf. Deze levering volgt de normale regels voor btw-heffing over onroerend goed. Deze regels schrijven, kort gezegd, voor dat levering van ‘ nieuw’ onroerend goed btw-belast is, terwijl de levering van ‘ oud’ onroerend goed van btw is vrijgesteld.

In de gevallen waarin niet aannemelijk is dat de financier de echte eigenaar is van het goed, heeft HRMC het standpunt ingenomen dat het juridisch eigendom welke bij de financier verblijft, gezien moet worden als een zekerheidsrecht. Concreet komt dit erop neer dat ervan wordt uitgegaan dat de financier het goed in onderpand heeft gekregen. De betalingen die de klant in het kader van de  ijara-wa-iqtina doet, worden aangemerkt als betalingen die betrekking hebben op een lening. Het deel van de totale betalingen dat het oorspronkelijk ter beschikking gestelde bedrag te boven gaat, wordt aangemerkt als de vergoeding voor de verstrekking van lening. Deze is alsdan op grond van VAT act 1994, schedule, Group 5, item 2, van btw-vrijgesteld.
Voorbeeld 2

Ouarda en Soulaiman besluiten de aankoop van hun eerste woning met een Ijara-wa-iqtina te financieren. Hiertoe gaan ze een contract aan op basis waarvan de bank de door hun aangewezen woning, met een prijs van 100.000 Pond, koopt en hen de mogelijkheid geeft om na 15 jaar het juridisch eigendom over de woning te verkijgen. Ook gaan zij een contract aan met de bank dat hun het recht geeft om tegen maandelijkse betalingen de woning te kunnen gebruiken. De maandelijkse termijnen zien dus op het contract op basis waarvan zij na 15 jaar het juridisch eigendom verkrijgen en het contract dat hun het recht geeft om de woning gedurende de looptijd te gebruiken.
Maandelijks maken Ouarda en Soulaima 1005 Pond over naar de bank.
 Na 15 jaar hebben zij in totaal ( 1005*12*15)= 180900 Pond, betaald. Het verschil tussen het oorspronkelijk ter beschikking gestelde bedrag van 150000 Pond wordt voor btw doeleinden beschouwd als betalingen die zien op de verstrekking van een geldlening. Over het bedrag van 80900 dient de bank zondoende geen BTW in rekening te brengen.

-Diminishing Musharaka: Met betrekking de diminishing musharaka onderscheidt HMRC twee economische activiteiten. De eerste is de geleidelijke verkoop van het belang van de financier en de tweede is de lease (verhuur) van het goed. Deze activiteiten volgen de normale regels van onroerend goed. Dit betekent dat er, in de situatie waarin een goed door middel van een diminishing musharaka wordt gekocht, geen betalingen worden onderkend die als vergoedingen op een lening of vergoedingen ter verlening van uitstel van betaling kunnen worden aangemerkt.
Voorbeeld 3
Loubna en Youssef willen een woning kopen, maar hebben op dit moment financiële middelen waar ze maar 10% van de koopprijs mee kunnen financieren. Ter financiering van de overige 90% maken zij gebruik van de diminishing musharaka. Op grond hiervan koopt een door hun benaderde bank het resterende deel van de woning en dienen zij periodiek betalingen te doen voor het gebruik van dit deel (dat niet hun eigendom is). Ook komen zij met de bank overeen dat zij in een periode van 15 jaar het 90% eigendom van bank in parten tegen betaling (van het in termijnen verdeelde bedrag van de initiële koopprijs) overnemen. Hun eigendom stijgt hiermee terwijl het eigendom van de bank daalt.
Btw-technisch is enerzijds sprake van de verhuur van onroerend goed, welke in beginsel van de belasting is vrijgesteld.  Anderzijds is sprake van de verkoop van onroerend goed. Deze verkoop volgt de regels zoals deze in voorbeeld 2 zijn uiteengezet.
5.2.3. Consumentenbescherming
Op het gebied van consumentenbescherming heeft de Financial Service Authority (FSA) sinds 2004 vergunningen verleend aan islamitische financiële instellingen. De door hun aangeboden producten genieten zodoende dezelfde consumentenbescherming als hun conventionele equivalenten. Daarbij komt dat ter verlening van de vergunningen exact dezelfde  criteria zijn toegepast als de criteria op basis waarvan een conventionele financiële instellingen al dan niet een vergunning krijgt.

5.3 Tussenconclusie 

Met betrekking tot de behandeling van islamitische financiële producten is een actieve houding van de Britse overheid waar te nemen. Haar beleid hierin wordt gekenmerkt door de gedachte dat niemand in het VK de toegang tot concurrerend geprijsde financiële producten belemmerd mag worden door zijn of haar religieuze overtuiging. Verder is dit beleid erop gericht de nationale economie te stimuleren door de status van Londen als Europees centrum voor islamitisch financieren te behouden. 
Ter verwezenlijking van dit doel heeft de Britste overheid enkele discriminatoire wettelijke regelingen gewijzigd. Het betreft de wijziging in de Stamp Duty Land Tax ( SDLT), de wijziging in de FA 2005 en enkele regelingen in de uitvoeringssfeer van de BTW. De wijziging in de SDLT was erop gericht om te voorkomen dat bij islamitische financierings- instrumenten deze belasting twee keer in korte tijd verschuldigd zou zijn. De wetswijziging in de FA 2005 betreft de aftrekbaarheid van de tot winstopslag getransformeerde ‘ rente’ zoals deze bij islamitische financieringsstructuren terugkomt.
Met betrekking tot de heffing van BTW geldt dat de winstopslag uit een murabaha als een vrijgestelde vergoeding voor de faciliteit van gespreide betaling wordt gezien. Verder geldt dat ook de ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka, gunstig worden behandeld. Zo kan bij de ijara-wa-iqtina de vrijstelling voor krediet ook van toepassing zijn. Deze vorm volgt de regels van huurkoop. Bij de diminishing musharaka worden twee prestaties onderkend: verhuur en geleidelijke verkoop. De verkoop valt op de normale manier in de heffing. De verhuur is vrijgesteld indien het goed een onroerend goed betreft.

HOOFDSTUK 6
De levensvatbaarheid van het islamitisch bankieren in Nederland
6.1. De islamitische gemeenschap in Nederland en vraag naar islamitische financiële producten

Nederland telt volgens schattingen van het Centraal Bureau voor de Statistiek (CBS) zo’n 825 duizend moslims.
 De meerderheid hiervan wordt gevormd door Marokkaanse en Turkse migranten. Het CBS verwacht verder dat de omvang van het aantal moslims ,als percentage van de totale Nederlandse bevolking, van 6% in 2007 naar 7% in 2020 zal stijgen. Als gevolg van de religieuze voorschriften inzake financiering en belegging, zoals in het voorgaande uitvoerig besproken, hebben moslims niet de mogelijkheid om gebruik te maken van alle op de markt aangeboden financiële producten. De op grond van de sharia-principes gebaseerde financiële producten zoals deze zich in samenwerkingscontracten vertalen kunnen dus ook in Nederland voor een nieuwe markt zorgen.
Het aanbod van islamitische financiële producten op Nederlandse markt is op dit moment echter zeer beperkt. Het gaat hierbij om beleggingsproducten aangeboden door de ABN AMRO en Barclays. Financiële producten die het mogelijk maken op een islamitische toegestane wijze een woning te kopen, worden vooralsnog niet op de Nederlandse markt aangeboden. Wel heeft de Rabobank getracht de potentiële vraag naar financieringsproducten in kaart te brengen. Uit onderzoek van de bank is gebleken dat ruim 200.000 van de Nederlandse moslims interesse heeft in een op islamitische leest geschoeide financieringsproduct. Het gaat hierbij voornamelijk om Turkse en Marokkaanse moslims uit de tweede en derde generatie die interesse hebben in het kopen van een huis.
 

De verwachting is dat de vraag naar islamitische producten op termijn zal stijgen. Dit hangt niet alleen samen met de verwachte stijging van het aantal moslim in Nederland, maar ook met de verbetering van het inkomen van deze groep. Een stijging van het inkomensniveau zal de groep immers meer mogelijkheden bieden op het gebied van sparen, beleggen en financieren. Een bedrijf dat een poging heeft gewaagd om te voldoen aan deze potentiële vraag betreft Bilaa Riba Islamic Finance BV te leiden.
 In 2008 heeft dit bedrijf haar marktactiviteiten echter gestaakt, omdat haar verzoek om de winstopslag ,zoals deze voorkomt bij islamitische financiële producten, als aftrekbaar te maken in de zin van artikel 3.120 van de Wet IB 2001, door de Belastingdienst werd afgewezen.

6.2. De visie van DNB de AFM 

6.2.1. De Occasional study
In 2008 verscheen een occasional study van De Nederlandse Bank (hierna: DNB) en de Autoriteit Financiële Markten (hierna: de AFM) waarin de implicaties van islamitische financiële producten werden geanalyseerd.
 Doel van deze studie was om in kaart te brengen of het Nederlands financieel toezichtraamwerk toereikend is wanneer de eerste islamitische financiële producten op de Nederlandse markt worden gebracht. Hierin is onder andere aandacht besteed aan de eisen die worden gesteld aan het verkrijgen van een bankvergunning, de mate waarin de regels uit de Wet op het Financieel Toezicht (hierna: de Wft) van toepassing zijn en  de productkennis met betrekking tot islamitische financiële producten.

6.2.2. Resultaten

In Nederland is DNB verantwoordelijk voor de vergunningverlening aan onder andere banken, verzekeraars en pensioenfondsen. De AFM is belast met vergunningverlening aan beleggingsondernemingen en financiële dienstverleners. Zodra een vergunning is afgegeven valt de organisatie, ten behoeve waarvan deze vergunning is afgegeven, onder het toezicht van DNB of de AFM en is deze gehouden tot naleving van regels zoals deze onder andere zijn opgenomen in de Wft. Met betrekking tot het verkrijgen van een vergunning van de AFM geldt dat alle ondernemingen aan toetredingseisen worden onderworpen zoals opgenomen in de Wft. Hierbij wordt geen onderscheid gemaakt tussen herkomt, bedrijfstak of religieuze principes. Dit ter verwezenlijking van een gelijk speelveld.


Aanbieders van islamitische financiële producten vallen onder de toezichtwetgeving als zij activiteiten aanbieden die onder de reikwijdte van bijvoorbeeld bank of beleggingsonderneming vallen. Volgens de studie van DNB en de AFM kunnen de meest voorkomende islamitische contracten ter financiering van goederen vanuit juridisch perspectief niet altijd als kredietuitzetting worden geïnterpreteerd. Dit terwijl dit een van de vereisten is om als bank te worden aangemerkt. Verder wijst de studie erop dat de zogenoemde islamitische hypotheek niet aan de Wft-definitie van krediet voldoet. Dit heeft te maken met de omstandigheid dat de consument bij een islamitische hypotheek geen geldkrediet krijgt, maar een huis op afbetaling koopt. Verder is ook geen sprake van goederenkrediet omdat deze betrekking heeft op roerende zaken en niet op onroerende zaken. Dit terwijl de Wft-definitie uit de twee componenten ‘geldkrediet’en ‘goederenkrediet’ bestaat.
Het voorgaande betekent concreet dat een consument die een huis koopt met een van de eerder besproken islamitische contracten in beginsel niet dezelfde consumentenbescherming geniet als bij een conventionele hypotheek. Bij conventionele hypotheken geldt namelijk dat financiële ondernemingen een zogenoemde zorgplicht hebben wat erop neer komt dat deze ondernemingen verplicht zijn om de consument relevante productkennis te verstrekken. Valt de zorgplicht weg, dan betekent dit dat een consument producten kan afnemen die niet voldoen aan zijn of haar klantprofiel ( miss-selling). Om dit nadeel van de islamitische hypotheek weg te nemen wordt voorgesteld om bijvoorbeeld de Wft-definitie van goederenkrediet te verruimen tot onroerende zaken. Wel wijst DNB en de AFM erop dat islamitische producten relatief nieuw zijn. Het gevolg hiervan is dat kennis van dit soort producten niet of zeer beperkt aanwezig is bij aanbieders, adviseurs en consumenten, zodat het risico op de zogenoemde miss-selling bestaat. 

Tenslotte wijst DNB en de AFM  erop dat de rol van de sharia-raad een aandachtspunt is. Hierbij gaat het om de vraag of zij als beleidsbepalers worden gezien. DNB en de AFM geven aan dat het hiervoor noodzakelijk is dat de reikwijdte van hun adviestaken en verantwoordelijkheden expliciet worden vastgesteld. 
6.3. De visie van de politiek en het bedrijfsleven

Op Kamervragen van leden van de PVV aan de minister van financiën met betrekking tot het islamitisch bankieren heeft de minister aangegeven dat het islamitisch bankieren aan de vraag van de in Nederland woonachtige moslims voldoet. Verder wees hij erop dat Dubai en Londen zich tot internationale centra voor islamitisch bankieren ontwikkelden en dat Nederland hier een rol in kan spelen. Nederland heeft volgens de minister een goed ontwikkelde en innovatieve financiële sector, goede regelgeving en solide toezichthouders.
 
Met betrekking tot vragen van de leden van de PVV ten aan zien van ondermeer transparantie van islamitische banken, wijst de minister erop dat islamitische banken die in Nederland hun diensten willen aanbieden of Westerse banken die op de Sharia principes gebaseerde diensten willen aanbieden, zich altijd aan de wetten moeten houden zoals deze voor alle financiële dienstverleners gelden. De vraag of de minister bereid is het islamitisch bankieren te verbieden wordt door de minister op grond van het voorgaande negatief beantwoord.


Hoewel dus duidelijk is dat niet de gehele politiek het islamitisch bankieren afwijst, is de rol van overheid bij het tot stand komen hiervan in Nederland passief te noemen. Zo kent de overheid geen op het islamitisch bankieren gerichte stimuleringsmaatregelen en bestaat er ook geen voornemen om deze maatregelen in te voeren.
 Wel heeft de Nederlandse overheid in 2007 de stichting Holland Financial Centre (HFC) opgericht om de uittocht van financiële activiteiten uit Nederland tegen te gaan.
 De financiële sector is en blijft, volgens de minister van financiën, een belangrijke sector voor de Nederlandse economie. Volgens hem blijft het noodzakelijk om te blijven investeren in een goed vestigingsklimaat voor de financiële sector.
 De stichting HFC heeft in een van haar stukken ook aandacht aan het islamitisch bankieren besteed.
 Dit heeft echter niet geleid tot stappen om deze vorm van financieren te laten bijdrage aan het doel waartoe de stichting is opgericht. Hooft en Muller menen dat islamitisch bankieren een rol kan spelen bij het versterken van de concurrentiepositie van Nederland als financieel knooppunt en dat het dus een rol kan spelen bij de verwezenlijking van de doelen van de stichting HFC.

6.4. Tussenconclusie
Hoewel uit onderzoek is gebleken dat er een potentiële markt bestaat voor woningfinanciering op basis van islamitische financieringsvormen, worden deze producten niet op de Nederlandse markt gebracht. De reden hiervoor is dat deze structuren niet passen in de Nederlandse wetgeving. De Nederlandse overheid heeft wel aangegeven islamitisch bankieren niet te zullen verbieden, maar heeft geen stappen ondernomen om dit te stimuleren. Zo kent de overheid geen op het islamitisch bankieren gerichte stimuleringsmaatregelen en bestaat er ook geen voornemen om deze maatregelen in te voeren. De overheid heeft wel haar wens uitgesproken om middels een daartoe opgerichte stichting, de stichting  Holland Financial centre, de concurrentiepositie van Nederland als financieel knooppunt te stimuleren. Het islamitisch bankieren, lijkt hier ook een rol in te kunnen vervullen.
Uit een studie van DNB en de AFM is gebleken dat islamitische financieringsproducten alleen in de huidige toezichtregels inpasbaar zijn als er  enkele wijzigingen in de Wet op het financieel toezicht worden doorgevoerd. 
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Islamitische woningfinancieringsstructuren worden gekenmerkt door het uitblijven van rente. Dit hangt samen met het door het islamitisch geloof voorgeschreven renteverbod. Verder hangt dit samen met het verbod op het nemen van onnodig risico en het verbod op speculeren en gokken. Bij deze vormen van woningfinanciering komen partijen daarom overeen dat de door de financier verkregen vergoeding ziet op het gebruik van de woning of dat deze in de prijs van de woning wordt verdisconteerd. Voor eenzelfde fiscale behandeling van deze woningfinancierings- structuren als hun conventionele equivalenten, is vereist dat de in rekening gebrachte vergoeding als rente is aan te merken. Het gaat hierbij om de volgende structuren: de murabaha, de ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka.

Met het oog hierop is in dit onderzoek de volgende onderzoeksvraag gesteld:

‘’Hoe verhoudt zich het islamitisch bankieren tot de Nederlandse fiscale wetgeving met betrekking tot de eigenwoning regeling van de Wet IB 2001, de vrijstelling voor kredietverlening van de Wet OB 1968 en de heffing van overdrachtsbelasting en welke rol kan het Britse model van facilitering van islamitisch bankieren spelen, bij de introductie hiervan in Nederland?’’
De eigenwoningregeling:
De eigenwoningregeling ziet op de in de inkomstenbelasting geboden faciliteit tot het aftrekken van kosten die samenhangen met de financiering van een eigenwoning. Een eigenwoning kan onder andere aanwezig zijn door juridisch eigendom of doordat een belastingplichtige voldoende economisch eigendom heeft.


Met betrekking tot de structuren murabaha en de ijara-wa-iqtina geldt dat voldaan is aan het eigendomsvereiste. Bij de murabaha verkrijgt de koper het juridisch eigendom en het volle gebruiksrecht, bij de ijara-wa-iqtina wordt het volle gebruiksrecht verkregen. Bovendien is deze structuur vergelijkbaar met de conventionele huurkoop. Bij de diminishing musharaka wordt alleen aan het eigendomsvereiste voldaan als de koper vanaf het aangaan van het contract tenminste 50% van het economisch eigendom verkrijgt. De koper zal hiertoe tenminste 50% van de koopsom dienen te financieren. Doet de koper dit niet, dan is pas aan het eigendomsvereiste voldaan nadat de koper, door het in parten kopen van het eigendom, wel belang heeft bij 50% van het economisch eigendom.

Als voldaan is aan het eigendomsvereiste, dan is aftrek van de vergoedingen die aan de financier worden gedaan alleen mogelijk als deze als rente zijn te merken of als deze als rente uit een overeenkomst van huurkoop zijn af te leiden. Uit jurisprudentie van de Hoge Raad is af te leiden dat voor het aanwezig zijn van rente niet vereist is dat partijen expliciet een geldleningovereenkomst zijn aangegaan. Er wordt enkel vereist dat partijen overeenkomen dat de vergoeding ziet op de terbeschikkingstelling van een hoofdsom. Bij de murabaha is religieus gezien van rente geabstraheerd, maar volgt uit het contract dat de financier enkel de bedoeling heeft om de woning te financieren. Hoewel het ‘ rente-element’ in de prijs zit verdisconteerd, is economisch gezien wel sprake van rente. Bij ijara-wa-iqtina  dient de rente uit de periodieke betalingen te worden afgeleid. Dit volgt uit een besluit van de staatssecretaris met betrekking tot huurkoop. Fiscaal gunstige woningfinanciering met deze structuur wordt echter belemmerd door de Tijdelijke Wet Regeling Huurkoop Onroerend Goed. Deze vereist dat de notaris bij huurkoop verplicht is om in de akte op te nemen welke deel van de koopsom rente is en welke deel aflossing. Dit is bezwaarlijk daar partijen religieus gezien geen rente contractueel overeen mogen komen. Deze structuur kan zodoende alleen bruikbaar zijn als deze wet zodanig verandert dat rente niet expliciet in de akte behoeft te worden opgenomen. 

De diminishing musharaka vormt ook op het punt van de kwalificatie van de vergoeding een probleem. Zij kent namelijk een vergoeding die ziet op het in gedeelten kopen van de woning en een vergoeding voor het gebruik van het gedeelte van de woning dat nog niet in eigendom is verkregen. De laatste vergoeding heeft het kenmerk van huur en niet van rente. Deze kan zodoende bezwaarlijk onder de aftrekregeling van de wet IB 2001 komen.


De Britste wetgeving kent geen eigenwoning regeling. De discussie met betrekking tot de hypotheekrenteaftrek doet zich daar zodoende niet voor. Wel streeft de Britse overheid ernaar om islamitische financiële producten op gelijke wijze te behandelen als hun conventionele equivalenten. Met betrekking tot structuren waarin de vergoeding voor financiering een andere naam en een andere vorm heeft gekregen, is in section 47 van chapter 5 van de Finance act 2005 opgenomen, dat deze worden aangemerkt als alternatieve financieringsstructuren. De vergoeding op grond van deze structuren wordt aan de hand van een rente-index bepaald en geniet dezelfde behandeling als rente.


Indien de Nederlandse overheid zekerheid wil geven ten aanzien van de aftrekbaarheid van de vergoeding voor de financiering van een eigen woning, dan kan zij de Wet IB 2001 naar het voorbeeld van de wijzigingen in de Finance act 2005, aanpassen.

BTW
De problematiek met betrekking tot de BTW ziet op de vrijstelling voor kredietverlening. Uit jurisprudentie van het HvJ EG blijkt dat deze vrijstelling ook van toepassing is op verleend uitstel van betaling. In zijn besluit heeft de staatssecretaris het standpunt ingenomen dat bij uitstel van betaling de voor het uistel in rekening gebrachte vergoeding alleen onder de vrijstelling valt als partijen expliciet overeen komen dat er sprake is van uitstel van betaling, tegen een specifiek rentepercentage en voor een bepaalde periode. 
Voor islamitische financieren betekent de vrijstelling voor kredietverlening dat alleen de vergoeding voor uitstel van betaling een rol kan spelen. Geldleningen tegen rente komen namelijk niet voor in de islam, omdat de islam geen intrinsieke waarde toekent aan geld. Geld kan daardoor nooit het voorwerp van een transactie zijn. 

 
Met betrekking tot de financieringsvorm murabaha betekent de door de staatssecretaris gestelde eis, dat de opslag zoals deze in de koopsom bij deze financieringsvorm voorkomt, tot de maatstaf van heffing behoort. Partijen komen immers niet overeen dat de vergoeding dezelfde kwalificatie heeft als de door de staatssecretaris vereiste kwalificatie. De vergoeding voor financiering zit namelijk in de prijs verdisconteerd en partijen mogen niet overeenkomen dat deze op verleend uitstel van betaling ziet.


Ook op de ijara-wa-iqtina en de diminishing musharaka is de faciliteit niet van toepassing. Dit is verwonderlijk daar deze structuren, btw-technisch gezien, vergelijkbaar zijn met huurkoop. Toegang tot de faciliteit is echter niet mogelijk omdat de eisen die hieraan gesteld worden identiek zijn aan de eisen op grond waarvan de murabaha buiten de vrijstelling valt. 


 De Britse regelgever heeft een besluit uitgevaardigd op grond waarvan de opslag bij een murabaha en het rentecomponent bij huurkoop, als de vergoeding voor verleend uistel van betaling worden beschouwd. Deze zijn als zodanig vrijgesteld van btw. De diminishing musharaka wordt als een geleidelijke levering en als huur gezien. Hier is de vrijstelling voor kredietverlening niet op van toepassing. 

Ter facilitering van murabaha en ijara-wa-iqtina en diminishing musharaka dient de staatssecretaris een besluit uit te vaardigen met dezelfde strekking als het door de Britse regelgever uitgevaardigde besluit. De wet behoeft hiertoe niet te worden aangepast. Een ongelijke behandeling van deze structuren met hun conventionele equivalenten is in strijd met het beginsel van de fiscale neutraliteit en daarmee in strijd met de btw-richtlijn.

Overdrachtsbelasting:

De fiscale aspecten met betrekking tot de heffing van overdrachtsbelasting bij murabaha, ijara-wa-iqtina en diminishing musharaka hebben betrekking op de bepaling van de maatstaf van heffing. Hierin zijn bij de ijara-wa-iqtina geen problemen te verwachten daar deze op dezelfde manier behandeld zal worden als huurkoop. Dit betekent dat geheven zal worden bij het aangaan van het contract, immers op dat moment wordt het economisch eigendom verkregen. Bij verkrijging van het volle eigendom zal het bedrag waarover zal worden geheven, worden verminderd met het bedrag ter zake waarvan geheven is bij de verkrijging van economisch eigendom.

Problemen doen zich echter wel voor bij de murabaha en de diminishing musharaka. Bij de murabaha heeft dit te maken met de in de koopprijs verdisconteerde opslag. Hoewel deze in rekening wordt gebracht als vergoeding voor financiering, zeg maar rente, zal deze opslag alleen buiten de maatstaf van heffing vallen als deze als de vergoeding voor een andere prestatie, dan de levering van onroerend goed, is aan te merken. Uit een uitspraak van hof Leeuwarden is af te leiden dat partijen niet expliciet een geldleningovereenkomst behoeven aan te gaan om een vergoeding als rente aan te merken.

Bij de diminishing musharaka zijn partijen overeengekomen dat eigendom in parten tegen historisch kostprijs naar de koper zal overgaan. Echter zal overdrachtsbelasting over de waarde in het economisch verkeer worden geheven. Dit is in lijn met de wet. De overdrachtsbelasting dient immers in beginsel over de waarde in het economisch verkeer te worden geheven. Voor de diminishing musharaka betekent dit dat er meer overdrachtsbelasting verschuldigd zal zijn, dan wanneer gebruik zou zijn gemaakt van een conventioneel financieringsproduct.
Uit de Britse regelgeving inzake de SDLT, de Britse overdrachtsbelasting,  zijn geen aanknopingspunten af te leiden voor het wegnemen van genoemde knelpunten. De met het oog op facilitering van islamitisch bankieren ingevoerde wijzigingen in de SDLT zien op het feit dat bij de murabaha de financier een onroerend goed eerst in eigendom moet verkrijgen, alvorens deze kan worden geleverd aan de koper/klant. Deze problemen doen zich in Nederland niet voor. Nederland kent al een dergelijke regeling die in dit soort gevallen vermindering verleent.
De Nederlandse bank en de Autoriteit financiële markten hebben in een studie laten zien dat het islamitisch bankieren, na enkele wettelijke aanpassingen, in hun toezichtraamwerk past.

Uit onderzoek is verder gebleken dat er een potentiële vraag naar islamitisch woningfinanciering onder Nederlandse moslims bestaat. Deze producten kunnen echter alleen worden aangeboden als de Nederlandse overheid zich, naar het voorbeeld van de Britse overheid, actiever opstelt om dit mogelijk te maken. Dit past in haar beleid om van Nederland een concurrerend financieel centrum te maken. Verder draagt het bij aan de integratie van Nederlandse moslims in de Nederlandse samenleving.

Dat godsdienst in een seculier land geen invloed mag hebben op de belastingheffing is geen slechte zaak. Het mag echter niet betekenen dat iemand door zijn religieuze overtuiging geen toegang heeft tot gunstig geprijsde financieringsproducten voor bijvoorbeeld de aankoop van een eigenwoning. 
Verklarende woordenlijst

AAOIFI

Toezichthoudende en coördinerende organisatie in het islamitisch bankieren.

Bai’bithaman ajil
Verkoopcontract met uigestelde betaling en directe levering

Fatwa
Een uitspraak van een hoge islamitische geleerde over maatschappelijk relevante onderwerpen.

Fiqh
Islamitische theologische wetenschap.

Fuqaha
Kenners van de islamitische theologische wetenschap.

Gharar
Onzekerheid met betrekking tot o.a. de prijs, hoeveelheid, kwaliteit en levering van een bepaald goed.

Hadith (mv. ahadith)
Een overlevering over het gedrag, uitspraken en andere doen en laten van de profeet Mohammed.

Halal
Islamitisch toegestane zaken.

Ijara
Islamitisch verhuurcontract.

Ijma
Consensus tussen islamitische geleerden over islamitisch relevante onderwerpen.

Ijtihad
Interpreterende inspanningen ter formulering van de regels van de sharia.

Maysir
Gokken, speculatie en kansspelen.

Muamalat
Omgangsregels (sociaal, politiek en zakelijk).

Mudarabah
Partnerschapscontract, dat vergelijkbaar is met de Nederlandse Commanditaire vennootschap.

Murabaha
Koop op afbetaling.

musharaka

Musharaka
Partnerschapscontract, vergelijkbaar met de Nederlandse vennootschap onder firma.

Diminishing musharaka
 Financieringsconract op basis van gemeenschappelijk eigendom, vergelijkbaar met het fenomeen van ‘groeiend eigendom’. 

Riba


Vermeerdering, Toename, woeker.

Sharia
Islamitische Plichtenleer.

Shirka
Deling

Soenna
Het uit de ahadith voortvloeiende gedrag van de profeet Mohammed.

Ulama
Islamitische geleerden.

Wa’d
Eenzijdige belofte.

Zakat
Islamitische belasting, geheven ten behoeve van armen.
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