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VOORWOORD

Voor u ligt alweer de derde druk van het boek Hoofdzaken Fiscaliteit & Vastgoed in de Fed
Fiscale Studieserie, dat eerder is uitgebracht als Compendium Fiscaliteit & Vastgoed. Dit
boek is voortgekomen uit de behoefte om een handzaam boek samen te stellen over alle
fiscale aspecten die bij vastgoed en de advisering daaromtrent aan de orde komen. Dus
niet een boek waarin een bepaalde belastingsoort centraal staat, maar een boek waarin
een bepaald thema - in dit geval vastgoed - centraal staat en de fiscale regelingen die bij
dit thema een rol spelen. Met betrekking tot vastgoed zijn dit soms specifieke belastingen
die alleen van toepassing zijn op onroerende zaken, zoals de overdrachtsbelasting en de
gemeentelijke onroerendezaakbelasting. Maar vaak zijn het ook algemene belastingen,
zoals de inkomsten-, vennootschaps- of omzetbelasting die voor vastgoed specifieke regels
kennen. Dit is vooral het geval in de omzetbelasting, waarin vastgoed een bijzondere plaats
inneemt, mede ook vanwege de samenloop met de overdrachtsbelasting. Maar men kan
ook denken aan de inkomstenbelasting waar het de bijzondere afschrijvingsbeperking voor
gebouwen voor ondernemers betreft, de eigenwoningregeling of de specifieke regelingen
met betrekking tot onroerende zaken in box 3. Of de vennootschapsbelasting waarin het
de bijzondere regeling betreft van vastgoeddeelnemingen. En tot slot gaat het om bepaalde
regelingen die, zo leert de praktijk, meer dan gemiddeld aan de orde komen bij vastgoed,
zoals de terbeschikkingstellingsregeling en de regeling van de herinvesteringsreserve
(hir) in de inkomstenbelasting alsmede de handel in hir-lichamen, de sanctiebepaling
in de fiscale eenheid en het bijzondere regime van de fiscale beleggingsinstelling in de
vennootschapsbelasting. Maar ook algemene uitgangspunten in de belastingwet - bij-
voorbeeld de altijd lastig te beantwoorden vraag wanneer sprake is van een onderneming,
werkzaamheid of beleggen - krijgen bij vastgoed een bijzondere dimensie, omdat veel
fiscale gunstregelingen alleen gelden voor ondernemen en ondernemingsvermogen en niet
voor beleggen en beleggingsvermogen. Vastgoed neemt daarbij vaak een middenpositie
in en dan blijken die regels niet altijd goed aan te sluiten bij de praktijk.

Met dit boek richten wij ons in eerste instantie op studerenden die een gedegen kennis van
de hoofdlijnen en praktische toepassingen van de diverse fiscale regelingen met betrekking
tot vastgoed nastreven. Maar wij hopen dat dit boek ook voor adviseurs - accountants,
controllers, (bedrijfs)fiscalisten, financiéle planners, notarissen en anderen - zijn nut zal
bewijzen. De auteurs die hebben meegewerkt aan dit boek, zijn allen specialist op hun
deelterrein, hetgeen garant staat voor een gedegen bespreking van de problematiek.

Zoals de titel van dit boek al aangeeft, behandelt het de problematiek van de vastgoed-
fiscaliteit op hoofdlijnen en is het uitdrukkelijk niet bedoeld als uitputtend naslagwerk.
Wel poogt het alle relevante onderdelen van de vastgoedfiscaliteit op afdoende wijze te



Voorwoord

behandelen. Uiteraard betreden wij daarmee een spanningsveld. Ten eerste al met de
selectie van de regelingen die wij bespreken, die soms — wij realiseren ons dat - arbitrair is.
En ten tweede met de maximale omvanggrens die wij ons hebben gesteld, opdat het boek
hanteerbaar blijft. Met dit boek hebben wij ook geen wetenschappelijke pretenties, maar
streven bij de te bespreken regelingen wel naar volledigheid, waarbij sommige regelingen
meer en andere regelingen minder uitgebreid zijn behandeld. Wij hopen dat wij in onze
opzet zijn geslaagd en dat dit boek zijn nut, voor de studie en in de praktijk, zal bewijzen.

Uiteraard houden wijons voor commentaarvanlezersengebruikers gaarne aanbevolen. Eventu-
ele suggesties kunnen worden gestuurd naar het e-mailadres boeken-NL@wolterskluwer.com.
Wij danken diegenen die hiervan gebruik hebben gemaakt op deze plaats hartelijk voor
hun inbreng en danken eenieder alvast voor toekomstige suggesties.

De kopij is afgesloten per 1 mei 2021.

E.J.W. Heithuis (red.), Leiden
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HOOFDSTUK 1

Inkomstenbelasting (excl. eigen
woning)

Prof.dr.mr. E,J.W. Heithuis en dr. A. Rozendal
11 Inleiding

In dit hoofdstuk staat de Wet inkomstenbelasting 2001 centraal, met uitzondering van de
eigenwoningregeling die in het volgende hoofdstuk aan bod komt. Veel regelingen in de
inkomstenbelasting zijn niet specifiek geschreven voor vastgoedexploitatie en -verhuur, maar
zijn ook in de vastgoedpraktijk relevant. Denk bijvoorbeeld aan de algemene regels voor
IB-ondernemers, de terbeschikkingstellingsregeling en het aanmerkelijk belang. Daarnaast
kent de inkomstenbelasting een aantal regelingen die wel specifiek zijn geschreven voor
onroerende zaken, zoals de afschrijving op gebouwen. En er zijn algemene regelingen
die, zo leert de praktijk, met name voorkomen in de vastgoedpraktijk. De regeling van
de herinvesteringsreserve en de terbeschikkingstellingsregeling vallen in deze categorie.
In dit hoofdstuk zetten wij deze regelingen op een rij. Wij hebben ons bij de selectie
vooral geconcentreerd op wat in onze ervaring bovengemiddeld een rol speelt in de
vastgoedpraktijk. Wij realiseren ons dat dit soms een arbitraire keuze is.'

Dit hoofdstuk is als volgt opgebouwd. Wij starten onze beschouwing in par. 1.2 met een
analyse van de belangrijke vraag wanneer vastgoedexploitatie en -verhuur kwalificeert als
een onderneming, werkzaamheid of normaal vermogensbeheer. Dit onderscheid is namelijk
voor veel regelingen in de IB en in de VPB relevant. In par. 1.3 bespreken wij belangrijke
thema’s uit de bron ‘winst uit onderneming’ in box 1, zoals de totaalwinst en de jaarwinst,
staking en de belangrijkste doorschuifregelingen. Daarin treft men bijvoorbeeld ook de
bijzondere afschrijvingsregeling voor gebouwen aan. In par. 1.4 doen wij hetzelfde met
de bron ‘resultaat uit overige werkzaamheden’ in box 1, waarbij ruime aandacht wordt
gegeven aan de terbeschikkingstellingsregelingen. De hoofdlijnen van het inkomen uit
aanmerkelijk belang bespreken wij in par. 1.5. Met par. 1.6 sluiten wij dit hoofdstuk af
met de bespreking van box 3 inzake het sparen en beleggen.

1  Voor een meer algemene en diepgaandere behandeling van de Wet inkomstenbelasting 2001
verwijzen wij naar E.J.W. Heithuis, P. Kavelaars en B.F. Schuver, Inkomstenbelasting (Fed Fiscale
Studieserie nr. 35), Deventer: Wolters Kluwer 2019 (vijftiende herziene druk). Dit hoofdstuk is
mede hieraan ontleend.



1.2 Hoofdstuk 1 / Inkomstenbelasting (excl. eigen woning)

1.2 Kwalificatie van vastgoedexploitatie en -verhuur
1.2.1 Algemeen

Een natuurlijk persoon die zich rechtstreeks bezighoudt met vastgoedexploitatie en -verhuur
wordt belast voor winst uit onderneming, resultaat uit overige werkzaamheden of inkomen
uit sparen en beleggen. De fiscale kwalificatie van de vastgoedexploitatie bepaalt welke van
deze regimes van toepassing is. Om winst uit onderneming te genieten, dient 1. er sprake
te zijn van een (materiéle) onderneming en 2. de onderneming voor rekening en risico
van de belastingplichtige te worden gedreven (en dient de belastingplichtige tevens voor
verbintenissen betreffende die onderneming te worden verbonden); zie art. 3.6 Wet IB 2001.
Daartegenover staat als andere uiterste het begrip ‘normaal vermogensbeheer’, waarmee
het passief beleggen in box 3 wordt aangeduid. Daartussen bevindt zich het resultaat uit
overige werkzaamheden, waarvoor er sprake dient te zijn van een werkzaamheid. Dit is
een vorm van vastgoedexploitatie die meer is dan normaal vermogensbeheer, maar te
gering is om als een onderneming te kwalificeren.

In de context van vastgoed is vooral het kwalificatievraagstuk relevant: wanneer kan
het exploiteren van vastgoed als een (materiéle) onderneming, werkzaamheid of juist
normaal vermogensbeheer worden beschouwd? Investeerders in vastgoed hebben veelal
een voorkeur voor een kwalificatie als normaal vermogensbeheer vanwege de gunstige
belastingheffing in box 3. Wordt de vastgoedexploitatie en -verhuur echter als een onder-
neming beschouwd, dan kan de belastingplichtige kwalificeren als ondernemer voor de
inkomstenbelasting. Hij heeft dan ook toegang tot de ondernemersfaciliteiten.

De kwalificatie als een materiéle onderneming is behalve voor de heffing van inkomsten-
belasting ook voor veel andere regelingen van belang. Zo sluiten diverse fiscale faciliteiten
aan bij de aanwezigheid van een onderneming, zoals bijvoorbeeld de doorschuifregelingen
voor de vererving en schenking van aanmerkelijkbelangaandelen en winstbewijzen van
art. 4.17a respectievelijk art. 4.17c Wet IB 2001 die sinds 2010 enkel gelden, voor zover de
bv beschikt over (materieel) ondernemingsvermogen; zie lid 1 onderdeel a van art. 4.17a
respectievelijk art. 4.17c Wet IB 2001 (zie par. 1.5). Ditzelfde geldt voor de bedrijfsopvol-
gingsregeling in de erf- en schenkbelasting van art. 35b e.v. SW 1956. Alleen voor zover
er sprake is van materieel ondernemingsvermogen, is de bedrijfsopvolgingsvrijstelling
in de erf- en schenkbelasting van toepassing; zie art. 35c lid 1 onderdeel ¢ SW 1956. Ook
in de vennootschapsbelasting komt het materiéle ondernemingsbegrip op twee plaatsen
voor, namelijk bij de subjectieve VPB-plicht voor stichtingen, verenigingen en (directe)
overheidsondernemingen en de bedrijfsfusiefaciliteit van art. 14 Wet VPB 1969. Een
stichting, vereniging of (directe) overheidsonderneming is namelijk alleen VPB-plichtig
indien en voor zover zij een (materiéle) onderneming drijft, aldus art. 2 lid 1 onderdeel e
Wet VPB 1969 (zie par. 3.2.3.1). En de bedrijfsfusiefaciliteit van art. 14 Wet VPB 1969 is
alleen toegankelijk als de vennootschap een (materiéle) onderneming drijft, aldus art. 14
lid 1 Wet VPB 1969 (zie par. 3.5.3.2). Soms eist de wet niet - positief - dat er sprake is
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van een (materiéle) onderneming maar - negatief - dat er geen sprake is van beleggen.?
Dit mag men niet omdraaien, in die zin dat, als er geen sprake is van beleggen, er dus
sprake is van een (materiéle) onderneming. Dat blijkt ook al uit het bovenstaande, want
de inkomstenbelasting kent immers een aparte tussencategorie tussen ondernemen
(box 1, afdeling 3.2 Wet IB 2001) en beleggen (box 3, hoofdstuk 5 Wet IB 2001), namelijk
het resultaat uit overige werkzaamheden van art. 3.90 Wet IB 2001 (box 1, afdeling 3.4
Wet IB 2001).2

Kortom: de fiscale kwalificatie van vastgoed is op een aantal plaatsen in de inkomsten- en
vennootschapsbelasting van wezenlijke betekenis voor de wijze waarop de inkomsten in
de belastingheffing worden betrokken. Daarnaast geeft de aanwezigheid van een onder-
neming en derhalve van (materieel) ondernemingsvermogen, toegang tot diverse voor de
belastingplichtige gunstige fiscale regelingen, zoals vrijstellingen, doorschuifregelingen
en dergelijke.*

1.2.2 Afbakening

De Hoge Raad definieert de (materiéle) onderneming in vaste jurisprudentie als de organi-
satie van arbeid en kapitaal die door deelname aan het maatschappelijk productieproces
naar winst streeft.> Het element ‘winststreven’ is hierbij, anders dan bijvoorbeeld voor het
ondernemingsbegrip in de omzetbelasting (zie par. 5.3.2), belangrijk. Wordt structureel
verlies geleden, dan is geen sprake van een onderneming.® Of in een concreet geval sprake
is van een (materiéle) onderneming is, zoals de vele jurisprudentie laat zien, een zeer
feitelijke kwestie.

In de context van vastgoedexploitatie en -verhuur is derhalve belangrijk vast te stellen
wanneer dit kwalificeert als een (materiéle) onderneming. Indien men zich op duurzame
basis bezighoudt met projectontwikkeling en handel in vastgoed, zal in de regel sprake zijn
van een materiéle onderneming. In beginsel gaat dit ook op voor de verhuur van vastgoed,
gelet op de definitie van een materiéle onderneming. De verhuurder maakt immers zijn
kapitaal rendabel door het verrichten van een zekere mate van arbeid, zoals het innen
van huren en verrichten van onderhoud. Ook neemt hij deel aan het economische verkeer

2 Dit is met name in de vennootschapsbelasting het geval. Zie bijvoorbeeld de regeling van de
(niet-kwalificerende) beleggingsdeelneming van art. 13 lid 9 Wet VPB 1969 (zie par. 3.4.3) en
die van de fiscale beleggingsinstelling (FBI) van art. 28 Wet VPB 1969 (zie par. 3.7.3).

3 Soms is het ondernemingsbegrip niet eens expliciet in de wet opgenomen, maar is het verdekt
aanwezig. Dit is bijvoorbeeld het geval met art. 17 lid 3 onderdeel b Wet VPB 1969, waar uit
de wetsgeschiedenis blijkt dat geen sprake is van een ‘kunstmatige constructie of reeks van
constructies’ als de (buitenlandse) vennootschap een (materiéle) onderneming drijft.

4 Met betrekking tot de werkzaamheid bestaat hierop één belangrijke uitzondering en dat betreft
de terbeschikkingstelling van onroerende zaken in de zin van art. 3.91 en art. 3.92 Wet IB 2001. Dit
moet in feite als het (passief) verhuren van vastgoed worden beschouwd en kwalificeert daarmee
naar zijn aard als beleggen. Om echter arbitrage met box 3 te voorkomen, heeft de wetgever
gemeend dit in box 1 te moeten belasten (art. 3.90 Wet IB 2001); zie uitgebreider par. 1.4. In de
erf- en schenkbelasting kwalificeert de terbeschikkingstelling van onroerende zaken ook voor
de bedrijfsopvolgingsvrijstelling; zie art. 35¢ lid 1 onderdeel d SW 1956.

5  Zieonder meer HR 21 mei 1958, 13574, BNB 1958/212, HR 28 februari 1990, 26288, BNB 1990/107,
HR 21 april 1993, 28257, BNB 1993/187, HR 7 februari 1996, 30953, BNB 1996/116 en van recentere
datum HR 27 februari 2009, 07/11414, V-N 2009/18.27.

6  Feiten en omstandigheden uit latere jaren kunnen daarbij licht werpen op de vraag of sprake is
van een (materiéle) onderneming, aldus HR 24 juni 2011, 10/01299, BNB 2011/246.
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door zijn vastgoed tegen vergoeding aan derden ter beschikking te stellen, waarmee een
positief resultaat wordt beoogd. Wil er in geval van vastgoedverhuur sprake zijn van een
onderneming, dan moet de arbeid echter meer omvatten dan normaal vermogensbeheer.
Dat is volgens de Hoge Raad het geval indien de verrichte arbeid qua aard en omvang van
zodanig belang is dat deze arbeid ‘geacht kan worden ten doel te hebben het behalen van
voordelen uit onroerende goederen, welke het aan een belegger in zodanige goederen
normaliter opkomende rendement te boven gaan’.” Een belangrijk aspect is dat het gaat om
de arbeid die de belastingplichtige zelf verricht, zo blijkt uit het arrest HR 17 augustus 1994,
29755, BNB 1994/319.3

In geval van vastgoedexploitatie moet men dus kijken naar de aard van de daadwer-
kelijk verrichte arbeid, alsmede naar de omvang van de daadwerkelijk verrichte arbeid in
verhouding tot het vermogen waarop die arbeid betrekking heeft. Indien de daadwerkelijk
verrichte arbeid qua aard en relatieve omvang niet meer omvat dan de arbeid die bij normaal
vermogensbeheer gebruikelijk is, kwalificeert de vastgoedexploitatie als belegging. In de
regel zal dit het geval zijn bij ‘kale’ verhuur zonder bijkomende werkzaamheden.

Van belang is dat de Hoge Raad geen eisen stelt aan het daadwerkelijk behaalde rende-
ment. Het gaat volgens de Hoge Raad om het doel dat de bezitter van een vastgoedportefeuille
nastreeft met zijn arbeidsinspanningen en niet om het daadwerkelijk behaalde resultaat.
Indien een belastingplichtige hoge rendementen behaalt, zal in beginsel nog steeds sprake
zijn van normaal vermogensbeheer, indien de aard en de omvang van de arbeid beperkt
is. Aan de andere kant betekent een laag rendement niet per definitie dat sprake is van
normaal vermogensbeheer. Uit het arrest HR 8 november 1989, 25257, BNB 1990/73 volgt
dat moet worden gekeken naar de gerichtheid op het rendement én de waardestijgingen.
Het gaat dus in het kader van vastgoedexploitatie om de verhuuropbrengsten én de
waardevermeerdering van het vastgoed.

Indien sprake is van meer dan normaal vermogensbeheer, is daarmee niet per definitie sprake
van een onderneming. Er kan ook sprake zijn van een ‘werkzaamheid’, dat doorgaans wordt
omschreven als het verrichten van enige vorm van arbeid in het economische verkeer die
is gericht op het behalen van een geldelijk voordeel (en niet is aan te merken als winst uit
onderneming of als loon uit dienstbetrekking).” Het verschil tussen een onderneming en
een werkzaamheid wordt vooral gevormd door het element ‘duurzaamheid’, dat wel geldt
voor de onderneming, maar niet voor de werkzaamheid. Resultaat uit een werkzaamheid
is doorgaans een incidentele bate, terwijl winst uit onderneming een structureel karakter
heeft. Een belangrijke rol bij de beoordeling of sprake is van een werkzaamheid, speelt

HR 7 oktober 1981, 20733, BNB 1981/299.
8  Zie ook HR 1 september 1976, 17924, V-N 1976, p. 860, punt 13, HR 29 mei 1996, 30774,
BNB 1996/232, Hof Den Haag 19 juli 2017, 16/00373, V-N 2017/62.20, r.0. 5.3, en Hof Amsterdam
27 maart 2018, 16/00526, V-N 2018/46.22.1, r.0. 5.3.4.
9  Voor een uitgebreide beschouwing over de inkomenscategorie ‘resultaat uit overige werkzaam-
heden’ verwijzen wij naar R.M. Freudenthal, Resultaat uit overige werkzaamheden (FM nr. 103),
Deventer: Kluwer 2012 (tweede druk), alsmede G.J. Ligthart, Resultaat uit overige werkzaamheden
(Fed Fiscale Brochures), Deventer: Wolters Kluwer 2018.

~
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nog art. 3.91 lid 1 onderdeel c Wet IB 2001. Ingevolge deze bepaling wordt, voor zover van

belang, als resultaat uit overige werkzaamheden belast:

1. hetrendabel maken van vermogen op een wijze die normaal, actief vermogensbeheer
te buiten gaat, zoals bij het uitponden van onroerende zaken; en

2. hetinbelangrijke mate door de belastingplichtige zelf verrichten van groot onderhoud
of andere aanpassingen aan een zaak.

Resultaat uit een werkzaamheid wordt, net als winst uit onderneming, ook belast in box 1,
maar zonder de ondernemersfaciliteiten, zoals de zelfstandigenaftrek, MKB-winstvrijstelling
en de stakingsfaciliteiten. Ook is de bedrijfsopvolgingsregeling in het aanmerkelijk belang
enin de erf- en schenkbelasting niet van toepassing. De werkzaamheidsgenieter is derhalve
fiscaal de minst te benijden persoon. Hij heeft namelijk het slechtste van twee werelden:
progressieve belastingheffing in box 1 over de opbrengsten en meerwaarden, maar geen
fiscale (ondernemers)faciliteiten.

Hiernaast staat dus, zoals gezegd, het normale vermogensbeheer dat deel uitmaakt van
box 3. Normaal vermogensbeheer wordt wel omschreven als ‘een enkele rechtshandeling,
waarbij, los van bedrijf of beroep, beschikking over vermogen plaatsvindt of een bloot
vermogensrisico wordt aanvaard'’.!’

123 Casuistiek

Hierna wordt ingegaan op de fiscale kwalificatie van verschillende vormen van vastgoed-
exploitatie in de fiscale rechtspraak. Zoals reeds aangegeven, laat de vele jurisprudentie
zien dat het steeds een feitelijke kwestie betreft. Dit maakt het onvermijdelijk om een
selectie te maken. De vormen van vastgoedexploitatie die hierna worden besproken, zijn
(1) de verhuur van vastgoed, (2) vermogenstransacties en uitponden en (3) renovatie en
ontwikkeling voor de eigen portefeuille.

1231 Verhuur van vastgoed

Uitgangspunt is dat ‘kale’ verhuur van vastgoed zonder bijkomende diensten, niet kwalifi-
ceert als een (materiéle) onderneming of werkzaamheid." Dit is passief beleggen (normaal
vermogensbeheer). Gaat de verhuur van het vastgoed normaal vermogensbeheer te
boven, dan wordt het feitelijke voordeel belast als winst uit onderneming of als resultaat
uit overige werkzaamheid, beide in box 1. Dit was bijvoorbeeld het geval in HR 17 augus-
tus 1994, 29755, BNB 1994/319, waarin de belanghebbende achttien kamers verhuurde
en de noodzakelijke schoonmaak- en onderhoudswerkzaamheden zelf verrichtte. Dit was
geen normaal vermogensbeheer (waarmee dus overigens nog niet was gezegd dat het een
(materiéle) onderneming was).

10  Zie over het begrip ‘normaal vermogensbeheer’ ].E.A.M. van Dijck, ‘Vermogensbeheer’, WFR 1976/141.
Zie ook het proefschrift van H.J. te Niet, Het beleggingsbegrip in de directe belastingen (diss. Tilburg),
Deventer: Kluwer 2007.

11 Zie bijvoorbeeld HR 29 mei 1974, 17346, BNB 1974/177.



1231 Hoofdstuk 1 / Inkomstenbelasting (excl. eigen woning)

Inmiddels komt er steeds meer jurisprudentie over de vraag wanneer vastgoedverhuur
en -exploitatie kwalificeert als een (materiéle) onderneming, zoals HR 23 april 2010,
08/04843, BNB 2010/244, waarin de Hoge Raad de exploitatie van een windturbine kwa-
lificeerde als een (zelfstandige) onderneming. Meer recentelijk hebben het Hof Den Haag
en het Hof Arnhem-Leeuwarden zich in de context van bedrijfsopvolgingsregeling in
de erf- en schenkbelasting over deze problematiek uitgelaten en geoordeeld dat in die
gevallen van verhuur van woonhuizen en bedrijfspanden sprake was van een (materiéle)
onderneming.” Er is echter ook jurisprudentie waarin het tegendeel is beslist en verhuur
van onroerende zaken niet kwalificeerde als een materiéle onderneming.”* Belangrijk is
het arrest HR 15 april 2016, 15/02829, BNB 2016/166, waarin de Hoge Raad oordeelde dat
het vastgoedconcern in dit geval met een zeer omvangrijke en diverse vastgoedportefeuille
werkzaamheden verrichtte die normaal vermogensbeheer te boven gingen en er een hoger
dan normaal rendement werd behaald. Het concern dreef derhalve met zijn gehele vermogen
een materiéle onderneming, zodat de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing was.
Van recentere datum is het arrest van HR 10 maart 2017, 16/04190, BNB 2017/114, waarin
de Hoge Raad besliste dat het hof ten onrechte had geoordeeld dat de relatief beperkte
omvang van de ontwikkelingsactiviteiten (een ondernemingsactiviteit) in verhouding tot
de (omvangrijkere) verhuuractiviteiten (een beleggingsactiviteit) beslissend is voor de
vraag of met de ontwikkelingsactiviteiten een onderneming wordt gedreven.!

Wat uit deze jurisprudentie in elk geval blijkt, is dat de kwalificatie van verhuurd
vastgoed veelal zeer feitelijk van aard is die vaak door de lagere rechter wordt beslist en
waarin voor toetsing door de Hoge Raad in cassatie maar beperkt ruimte is.">

De Staatssecretaris van Financién en de Belastingdienst stellen zich ten aanzien van de
kwalificatie van verhuurd vastgoed als onderneming in het algemeen zeer terughoudend

12 Hof Den Haag 20 december 2013, BK-12/00757, V-N 2014/8.22 en Hof Arnhem-Leeuwarden
8 april 2014, 13/00473, V-N 2014/19.18. Tegen de uitspraak van het Hof Den Haag heeft de
Staatssecretaris van Financién zijn eerder ingestelde cassatieberoepschrift ingetrokken; zie
V-N 2014/19.17.

13  Zie bijvoorbeeld Rb. Oost-Nederland 5 maart 2013, AWB 12/1097, V-N 2013/20.18, Hof 's-Hertogen-
bosch 16 december 2011, 10/00563, V-N 2012/22.20 en Rb. Zeeland-West Brabant 6 november 2014,
14/01012, NTFR 2014/364.

14  Zie voor meer (zeer feitelijke) jurisprudentie de Vakstudie Inkomstenbelasting, art. 3.2 Wet IB
2001, aant. 9.

15 Zie over deze problematiek uitgebreider O.P.M. Adriaansen en A. Rozendal, ‘Vastgoed-BV’s en
de BOF; wel of niet? Feiten geven de doorslag’, VEP 2014/27, 0.P.M. Adriaansens en A. Rozendal,
‘Bedrijfsopvolging en vastgoed’, WFR 2014/1215, P.G.H. Albert, ‘De maatstaf voor onderscheid
tussen onderneming en belegging bij de verhuur van vastgoed’, WFR 2016/184, T.M. Berkhout,
‘Ondernemen en niet-ondernemen in vastgoed’, NTFR 2010/1225, T.M. Berkhout, ‘Arbeid+, rende-
ment+. Bedrijfsopvolgingsregeling vastgoedbeleggers’, KWEP 2014/18, 3, p. 7-12, T.M. Berkhout en
M.J. Hoogeveen, ‘Falsifieerbare normen en omstandighedencatalogus voor vastgoedexploitanten’,
WEFR 2015/4, M.]. Hoogeveen, ‘Verhuur van vastgoed: Een onderneming?’ PE-Tijdschrift voor de
bedrijfsopvolging 2013(2), p. 8-13, M.J. Hoogeveen, ‘Recente uitspraken over meer dan normaal
vermogensbeheer bij vastgoed’, FBN 2014/46, W.R. Kooiman, ‘Fiscaal faciliteren van vastgoed:
een wankel evenwicht’, NTFR-B 2014/18, G.T.K. Meussen, ‘De fiscale kwalificatie van exploitatie
van vastgoed is een feitelijke vraag en geen rechtsvraag’, WFR 2016/215, H.J.P. Paantjes, ‘Werken
met vastgoed: onderneming of niet?’, Rb. 2012/5, p. 32-35, H.J.P. Paantjes, ‘Werken met vastgoed:
onderneming of niet?’, Rb. 2012/5, p. 32-35, A. Rozendal, ‘Bedrijfsopvolging en vastgoedvennoot-
schappen: einde van een discussie?’, WFR 2016/127 en A. Rozendal, ‘De (on)wenselijkheid van
een beleggingsfictie voor vastgoed; een verduidelijking’, WFR 2016/214.
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op en menen dat vastgoedverhuur en/of -exploitatie zelden tot nooit kwalificeert als een
materiéle onderneming. Zo heeft de staatssecretaris in de context van de bedrijfsopvol-
gingsregelingen in de inkomsten- en erf- en schenkbelasting opgemerkt dat het hebben van
een eigen onderhoudsdienst gekoppeld aan een omvangrijke onroerendezaakportefeuille
niet tot het drijven van een onderneming leidt.'® Dit stringente standpunt is overigens
zeer betwistbaar.”

12.3.2 Vermogenstransacties en uitponden

De aan- en verkoop van onroerende zaken kan leiden tot meer dan normaal vermogens-
beheer. Dit geldt echter niet voor speculatieve transacties. De belastingplichtige moet
door zijn arbeidsinspanningen het resultaat van de transactie kunnen beinvloeden. De
arbeid kan bestaan uit (waardecreérende) activiteiten, zoals een ingrijpende renovatie,
of uit het aanwenden van een bijzondere vorm van kennis, niet zijnde algemeen bekende
omstandigheden. In de parlementaire behandeling is het voorbeeld gegeven van een
makelaar die in privé regelmatig panden aan- en verkoopt, waarbij de opbrengsten hiervan
het gevolg zijn van een meer dan gebruikelijk inzicht in de markt dat de makelaar heeft
vanwege het feit dat hij zich regelmatig op deze markt beweegt. Dit is belast als resultaat
uit overige werkzaamheden.’®

In HR 9 oktober 2009, 43035, BNB 2010/117 oordeelde de Hoge Raad over een aantal
meer algemene kwesties die een rol spelen bij de vraag wanneer de werkzaamheden nu
zodanig zijn dat die normaal vermogensbeheer te boven gaan. Zo is de Hoge Raad van
mening dat, indien onroerende zaken in verhuurde staat worden aangekocht en worden
verkocht, zodra zij vrij van huur komen, niet als voorwaarde voor belastbaarheid van het
daarbij behaalde voordeel geldt dat een actief huurbeéindigingsbeleid is gevoerd. Een
actief huurbeéindigingsbeleid speelt weliswaar een rol bij de beoordeling van de vraag of
werkzaamheden zijn verricht die normaal actief vermogensbeheer te boven gaan, maar
vormt niet een voorwaarde hiervoor. Ook herhaalt de Hoge Raad zijn oordeel gegeven in
HR 15 juli 1983, 21830, BNB 1983/252, dat de betekenis van algemeen bekende omstan-
digheden, zoals het prijsverschil tussen verhuurde en vrij opleverbare woningen en de
omstandigheid dat verhuurde woningen te eniger tijd leeg komen, in de prijs pleegt te
zijn verdisconteerd. Het Hof Leeuwarden had nog geoordeeld dat te voorzien viel dat de
vrij van huur komende appartementen met winst zouden kunnen worden verkocht, en
meende dat deze enkele omstandigheid al leidde tot resultaat uit overige werkzaamheden
voor belanghebbende. Volgens de Hoge Raad is dit dus onjuist, aangezien dit een algemeen
voordeel is dat eenieder die woningen in verhuurde staat aankoopt behaalt, en niet een
specifiek voordeel dat toerekenbaar is aan de door belanghebbende verrichte arbeid. Tot
slot had het hof zijn beslissing dat sprake was van resultaat uit overige werkzaamheden,
gebaseerd op de omstandigheid dat belanghebbende védr de splitsing van de gezamenlijk
aangekochte onroerende zaken in appartementsrechten gebruik heeft gemaakt van de
diensten van een notaris en van een makelaar, en voor het beheer en de verkoop van de

16  Kamerstukken I12008/09, 31930, nr. 9, V-N 2009/41.2, p. 100.

17 Inde nota naar aanleiding van het nader verslag behandelt de staatssecretaris de vraag wanneer
ontwikkeling en exploitatie van vastgoed leidt tot een materiéle onderneming.

18  Kamerstukken I1 1999/2000, 26727, nr. 7, V-N BP21/3.4, p. 1238.
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appartementen van de diensten van die makelaar. Dat het behalen van een voordeel voor-
zienbaar was, vloeide naar het oordeel van het hof mede voort uit de aan belanghebbende
toe te rekenen kennis van deze door hem ingeschakelde derden. Ook van dit oordeel van
het Hof Leeuwarden laat de Hoge Raad weinig heel.

Het arrest HR 24 december 2010, 09/02964, BNB 2012/21 betrof een belanghebbende
die in maart 2002 een gebouw kocht dat uit negen afzonderlijke woningen bestond. In
september 2002 was de onroerende zaak bij notariéle akte gesplitst in appartementsrechten.
V6or de aankoop van het gebouw wist belanghebbende al dat een deel van de bewoners
het door hen gehuurde appartement zou willen kopen. Het Hof Leeuwarden en A-G
Niessen hadden geoordeeld dat het voordeel uit de verkoop van de drie woningen belast
was als resultaat uit overige werkzaamheden, maar de Hoge Raad oordeelde anders en
verwees het geding naar het Hof Amsterdam. Met name de wetenschap dat bij een deel
van de huurders van een appartementencomplex de wens leeft het door hen gehuurde
appartement te kopen en dat er een verschil bestaat tussen de aankoopprijs van een
verhuurde onroerende zaak en de WOZ-waarde van die onroerende zaak, is op zichzelf
geen kennis die als bijzonder kan worden aangemerkt.

In HR 16 maart 2012, 11/01089, BNB 2012/166 kocht belanghebbende met twee andere
personen een winkelcentrum aan voor € 7,6 mln. met het oog op een doorverkoop na het
sluiten van een huurcontract. Uiteindelijk wordt het winkelcentrum, nadat het nog twee
jaar is verhuurd, verkocht voor € 9,5 mln. De waardestijging was toerekenbaar aan het
sluiten van het huurcontract door de belastingplichtige. De inspecteur heeft het aandeel
in de verkoopwinst, alsook de huuropbrengsten over de twee jaar, als resultaat uit een
werkzaamheid in die jaren belast. De Hoge Raad oordeelde dat de werkzaamheid in beginsel
voortduurt tot het moment van verkoop, zodat niet alleen de waardetoename, maar ook
de huuropbrengsten in box 1 werden belast. Dit kan anders zijn, indien belanghebbende
bijvoorbeeld de bestemming van het vermogensbestanddeel heeft gewijzigd in duurzaam
aanhouden ter belegging.

Bij het uitponden van onroerende zaken, zoals gebezigd in art. 3.91 lid 1 onderdeel c Wet
IB 2001, kan worden gedacht aan het kopen van een complex van onroerende zaken of
het splitsen van een onroerende zaak in appartementsrechten, teneinde de afzonderlijke
delen voor een hogere prijs door te verkopen.’ Art. 3.91 lid 1 onderdeel c Wet IB 2001 is
eigenlijk volstrekt overbodig. Ook zonder deze vermelding vallen deze werkzaamheden
volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad reeds onder het begrip ‘werkzaamheid'.
Deze wettelijke toevoeging heeft gedurende enige tijd onduidelijkheid gecreéerd of er
mogelijk toch een verruiming van het begrip ‘werkzaamheid’ ten opzichte van de oude
Wet IB 1964 was bewerkstelligd ten koste van het begrip ‘normaal vermogensbeheer’.2’
In elk geval heeft de Staatssecretaris van Financién dit wel steeds zo opgevat, want in het
inmiddels vervallen Besluit van 30 november 2001, 2001/3035, BNB 2002/50, vraag B.3.4.k,
merkte hij op dat voor de vraag wanneer het vermogen rendabel wordt gemaakt op een
manier die normaal, actief vermogensbeheer te buiten gaat, weliswaar de jurisprudentie
van art. 22 lid 1 onderdeel b Wet IB 1964 voor ogen dient te worden gehouden, doch dat

19  Kamerstukken I 1999/2000, 26727, nr. 75, V-N BP21/7.3, p. 2587.

20 Men zie N.M. Ligthart en E.T.N.P. Plat, ‘Art. 3.91 eerste lid onderdeel ¢, Wet IB 2001 in spagaat’,
WEFR 2005/6651, p. 1665 e.v. Zie tevens R.M. Freudenthal, Resultaat uit overige werkzaamheden
(FM nr. 103), Deventer: Kluwer 2012 (tweede druk), p. 105.
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hierbij rekening dient te worden gehouden met de accentverschuiving die in de Wet IB
2001 is opgetreden.” Thans is duidelijk dat van een dergelijke accentverschuiving in het
geheel geen sprake is. In zijn arrest HR 9 oktober 2009, 43035, BNB 2010/117 heeft de Hoge
Raad namelijk geoordeeld in de volgende kwestie: belanghebbende heeft middellijk een
100%-aandelenbelang in een bv. In de jaren 1994, 1996 en 1999 heeft belanghebbende samen
met de bv een aantal onroerendezaakcomplexen aangekocht, bestaande uit winkelruim-
te(s) met daarboven (verhuurde) appartementen. Na de aankoop werden de complexen
juridisch gesplitst in appartementsrechten, waarvan de winkelruimtes werden toegedeeld
aan de bv en de appartementen aan belanghebbende. Zodra de huur van een appartement
werd opgezegd, verkocht belanghebbende dat appartement. Belanghebbende verkocht zo
70% tot 87% van de appartementen binnen drie jaar na aankoop. Met betrekking tot de
reikwijdte van art. 3.91 lid 1 onderdeel ¢ oordeelde de Hoge Raad dat de vermelding van
het uitponden van onroerende zaken in art. 3.91 lid 1 onderdeel c Wet IB 2001 slechts is
bedoeld als voorbeeld. Uit de toelichting bij het amendement waarbij dit voorbeeld aan
de wettekst is toegevoegd, blijkt, aldus de Hoge Raad, dat daarmee niet is beoogd af te
wijken van de jurisprudentie onder de Wet IB 1964 ten aanzien van andere inkomsten uit
arbeid (art. 22 lid 1 onderdeel b Wet IB 1964). Met name blijkt uit deze toelichting niet van
de bedoeling om het resultaat van het uitponden van onroerende zaken, in tegenstelling
tot andere vermogenswinsten, ook dan in de belastingheffing te betrekken, indien slechts
sprake is van normaal actief vermogensbeheer. Ergo, de specifieke uitpondbepaling van
art. 3.91 lid 1 onderdeel c Wet IB 2001 heeft dus alleen maar verwarring gezaaid en bevat ten
opzichte van de oude jurisprudentie onder de Wet IB 1964, anders dan de Staatssecretaris
van Financién meende, niets nieuws.??

1233 Renovatie en ontwikkeling voor eigen portefeuille

Van meer dan normaal vermogensbeheer is niet alleen sprake, indien daadwerkelijk een
meerwaarde wordt gerealiseerd. Ook een activiteit die is gericht op het creéren van meer-
waarde zonder dat die meerwaarde daadwerkelijk wordt gerealiseerd, kan ook kwalificeren

21  Wat de bewindsman met deze ‘accentverschuiving’ bedoelde, werd duidelijk in het antwoord
dat hij in vraag B.3.4.k van het genoemde en inmiddels vervallen Besluit BNB 2002/50 gaf op de
vraag over een particulier die een pand huurt dat is onderverdeeld in twaalf aparte kamers die
worden verhuurd aan studenten en die zelf op een ander adres woont. Volgens de staatssecretaris
is in dit geval sprake van een wijze van rendabel maken die normaal, actief vermogensbeheer
te boven gaat. De opbrengsten minus de kosten, lasten en afschrijvingen behoren volgens hem
dus tot het resultaat uit overige werkzaamheden. Zou het pand door de particulier niet zijn
gehuurd, doch in eigendom zijn, dan geldt volgens de staatssecretaris overigens hetzelfde. De
particulier die een deel van zijn huurwoning verhuurt aan een ander (waarbij er geen sprake
is van het houden van kostgangers), valt volgens de bewindsman voor de opbrengsten uit de
onderverhuur overigens weer niet onder het resultaat uit overige werkzaamheden, maar onder de
vermogensrendementsheffing van box 3; zie vraag B.3.4.i van dit (vervallen) Besluit BNB 2002/50.
Hetzelfde geldt blijkens vraag B.3.4.j van dit (vervallen) Besluit BNB 2002/50 als een particulier
een woning huurt en daarin niet zelf gaat wonen, doch in zijn geheel doorverhuurt aan een
derde. Het doorverhuren leidt niet tot het belasten van de opbrengsten uit de doorverhuur als
resultaat uit overige werkzaamheden, doch tot het in aanmerking nemen van de woning in de
rendementsgrondslag in box 3.

22 InHR 24 december 2010, 09/02964, BNB 2012/21 bevestigde de Hoge Raad onder verwijzing naar
BNB 2010/117 dat het uitponden van onroerende zaken niet zonder meer tot belastbaar resultaat
uit overige werkzaamheden leidt. Zie uitgebreider hierna.



1233 Hoofdstuk 1 / Inkomstenbelasting (excl. eigen woning)

als meer dan normaal vermogensbeheer, veelal een werkzaamheid in de zin van art. 3.90
Wet IB 2001. Het is daarvoor niet noodzakelijk dat belastingplichtige een voornemen tot
wederverkoop (realisatie) heeft.”> Met andere woorden, het realisatieoogmerk als zodanig
is niet cruciaal bij de invulling van het begrip ‘voordeel beogen’. Zie in dit verband HR
24 februari 2012, 09/03137, BNB 2012/120. Belanghebbende was stedenbouwkundige
en architect, die zijn beroep uitoefende in een ‘eigen’ bv, waarin ook nog een andere
bouwkundige werkzaam was. Hij kocht in 1999 grond en liet daarop in 2001 twee kantoor-
villa’s bouwen die hij vervolgens in 2002 ging verhuren. De bv verrichtte tegen betaling
werkzaamheden in het kader van de realisering van het project. De inspecteur belastte de
waardestijging die was gerealiseerd voorafgaand aan de verhuurperiode, als resultaat uit
overige werkzaamheden, maar volgens belanghebbende had hij enkel op eigen naam daden
van normaal vermogensbeheer verricht, zoals de aankoop en financiering van de grond en
het geven van een bouwopdracht, en vond zijn verdere betrokkenheid bij de ontwikkeling
van het project plaats in zijn hoedanigheid van directeur van de bv. Het hof oordeelde echter
dat de werkzaamheden van de bv een beperkt karakter hadden en dat belanghebbende
persoonlijk meer activiteiten had verricht dan enkel daden van normaal vermogensbeheer.
Gelet op zijn kennis en kunde kon hij daarvan voordeel verwachten. Omdat de panden met
ingang van 2002 tot box 3 werden gerekend, was het voordeel ultimo 2001 gerealiseerd
en werd het in 2001 aangemerkt als resultaat uit overige werkzaamheden. De Hoge Raad
liet het oordeel van het hof, als verweven met waarderingen van feitelijke aard, in stand.?*

Het oogmerk van de belastingplichtige speelt ook in andere zaken een rol. In HR 28 novem-
ber 2014, 13/05167, BNB 2015/99 kocht belanghebbende met een aantal zakenpartners een
kantoorpand met de bedoeling het pand te transformeren in een hotel om dit vervolgens
te gaan verhuren. Voordat men aan de verbouwingswerkzaamheden kon beginnen, diende
zich al een koper voor het pand aan en werd het pand verkocht met een winst van ruim
€ 6 mln. Van deze winst kwam 20% toe aan belanghebbende. Het hof oordeelde dat de
te verwachten, noodzakelijke werkzaamheden - de ontwikkeling in eigen beheer van
vastgoed bestemd voor de verhuur - een samenhangend geheel vormen dat het normaal,
actief beheren van vastgoed te boven gaat met als doel een hoger rendement te behalen dan
bij normaal vermogensbeheer. Derhalve behoorde belanghebbendes aandeel in het pand

23 Het winstregime voor resultaatgenieters in de Wet IB 2001 maakt immers, anders dan het kasstelsel
in de Wet IB 1964, afrekening ter gelegenheid van elke sfeerovergang mogelijk (zie par. 1.3.11).

24 Zie ook HR 24 februari 2012, 09/03137, BNB 2012/120 betreffende een architect en stedenbouw-
kundige die grond kocht en startte met de voorbereidingen van de bouw van kantoorpanden.
Er was sprake van werkzaamheden die normaal vermogensbeheer te buiten gingen, met name
omdat belanghebbende zich in alle fasen, vanaf de oriénterende gesprekken over de aankoop
van de grond tot en met de bouw en oplevering van de kantoorpanden, in verregaande mate met
het bouwproject had bemoeid. In dezelfde lijn liggen HR 16 maart 2012, 11/01089, BNB 2012/166,
HR 28 november 2014, 13/05167, BNB 2015/99 en HR 6 februari 2015, 13/06204, BNB 2015/100.
In laatstgenoemd arrest was ook nog in geschil in welk jaar de werkzaamheid eindigde en het
voordeel moest worden belast.
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