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delijkheid verschaft over misbruik van recht op
btw-terrein. Na deze arresten van het Hof van
justitie verwachtte ledereen duidelijkheid van
de Hoge Raad in de zogenoemde ziekenhuis-
leasezaken. In deze bijdrage worden de arres-
tennvan 15 juni en 23 november 2007 bespro-
ke en van commentaar voorzien. In deze
arresten komt misbruik van recht in het geheel
niet aan de orde. Centraal staat de fiscaalrech-

telijke kwalificatie van de leaseconstructies.

Inleiding

De Hoge Raad heeft in juni en november 20071 uitspraak
gedaan in een groot aantal zogeheten ziekenhuisleasezaken.
De “ziekenhuislease’ ziet op operational lease van roerende
zaken door een speciaal daartoe opgerichte leasevenncot-
schap aan een ziekenhuis. Na enige tijd worden de aandelen
van de vennootschap aan het zickenhuis overgedragen,
gevolgd door een fusie of een fiscale eenheid voor de btw
tussen de leasevennootschap en het ziekenhuis. Als de opzet
lukt bespaart het ziekenhuis de nodige btw. Op deze arres-
tent van de Hoge Raad was lang gewacht. De diverse zieken-
huisleaseprocedures zijn aangehouden in verband met een
aantal procedures bij het Hof van Justitie over de toepas-
sing van het leerstuk misbruik van recht. Velen hadden
verwacht dat de Hoge Raad duidelijkheid zou verschaffen
over de toepassing van misbrutk van recht naar aanleiding
van de beslissing van het Hv] EG in o.a. de zaak Halifax

die is gewezen op 21 februari 20062, In de arresten van de
Hoge Raad komt misbruik van recht echter in zijn geheel
niet aan de orde. De Hoge Raad heeft in een tweetal zaken®
beslist dat de zaken rechtstreeks aan het ziekenhuis zijn
geleverd en dat geen sprake is van lease. Aan in elk geval
een achttal andere zaken is nog geen einde gekomen, want
de Hoge Raad verwijst die zaken terug naar Hof Arnhem?,

2.1

211

omvang.

Hoge Raad 15 juni 2007 ne. 37.646
{en nr. 37.645)

Hof Amsterdam 23 juli 2001, nr. PO0/00212

Opzet leasestructuur

Belanghebbende — Lease bv — is speciaal opgericht voor de
operational lease van roerende zaken door cen leasemaat-
schappij (Lease bv} aan een ziekenhuis. Lease bv houdt zich
alleen bezig met operationele lease van apparatuur aan het
ziekenhuis. Lease bv loopt geen risico als de apparatuur
stuk gaat. Lease bv loopt wel risico by een faillissemnent van
het ziekenhuis en loopt in principe het debiteurenrisico.
Lease bv heeft geen personeel in dienst.

De uitvoering is verder als volgt. Lease bv koopt ziekenhuis-
apparatuur, waarna zij met het ziekenhuis een operationele-
leaseovereenkomst sluit voor een periode van ten jaar met
een koopoptie. Het zickenhuis krijgt een koopoptie op de
apparatuur na tien jaar. Het ziekenhuis krijgt een calloptie
op de aandelen van Lease bv. De uitoefenprijs van de call-
optie is in beginsel gelijk aan de boekwaarde van Lease by
op het tijdstip van uitoefening, vermeerderd met een nader
te bepalen bedrag, Na uitoefening van de calloptie door het
ziekenhuis en verwerving van 100% van de aandelen van
Lease bv kan het ziekenhuis daarmee een fiscale eenheid
vormen voor de btw, dan wel daarmee juridisch fuseren.

e calloptie wordt in casu na vier jaar uitgeoefend® en de
aandelen van Lease bv komen daarmee in handen van het
ziekenhuis. Na deze koop vormt het ziekenhuis een fiscale
eenheid voor de btw met Lease bv.

Het ziekenhuis verstrekt aan Lease bv een renteloze geldle-
ning voor de aankoop van de apparatuur. In de leaseover-
eenkomst is onder meer opgenomen dat de apparatuur
wordt gekozen door het ziekenhuis en aan deze rechtstreeks
wordt afgeleverd. Lease bv ontvangt verder van het zieken-
huis bij vooruitbetaling een afstuitprovisie en jaarlijks ach-
teraf een managementvergoeding. Het ziekenhuis verzekert

de apparatuur tegen diefstal, beschadiging en tenietgaan.

Als de structuur ‘goed gaat’ wordt circa 40% van de bij
rechtstreekse investering door het ziekenhuis ineens ver-
schuldigde btw getemporiseerd en wordt circa 60% van die
btw definitief vermeden.” Wel betaalt het zickenhuis daar-
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Visie Belastingdienst

Volgens de inspecteur wijke deze constructie af van de zoge-
heten onroerendgoedconstructies. De leaseove sreenkomsten,
de lening, de koopoptie en de aandel enoptie moeten vol-
gens hem in hun samenhang worden bezien als één econo-
mische handeling. Daarin loopt Lease bv geen enkel risico.
Het meest wezenlijke wat Lease bv aanbiedt is cen fiscaal
gunstige structuur. De ingpecteur stelt zich primair op het
standpunt dat de fabrikanten niet aan Lease bv hebben
geleverd, maar rechtstreeks aan het zickenhuis (art. 3, 1id 1,
onderdeel e, Wet OB 1968). Dat blijkt onder meer uit het
onthreken van het adres van Lease by op de facturen. Hij
verwijst ook naar de afspraken die tussen belanghebbende
en het ziekenhuis zijn gemaakt. Het ziekenhuis bestelde de
zaken bij de |
et ziekenhuis. De factuur werd verzonden aan de admini-

everancier en de leverancier leverde die af bij

stratie van het ziekenhuis onder vermelding van Lease by
en Lease bv is niet opgetreden als contractpartij van enige

ieverancier.

Als het hof uitgaat van leveringen aan Lease by, stelt de
inspecteur subsidiair dat Lease bv de zaken direct heeft

doorgeleverd aan het zigkenhuis.

.3. Uitspraak Hof Amsterdam

et hof cordeelt dat Lease bv geen afnemer is van de gele-
verde zaken, De enkele vermelding van ‘Lease bv’ op de
facturen brengt daarin geen verandering. De leveranciers
waren niet bekend met de identiteit van Lease bv. Ook is
met geen enkele leverancier een overeenkomst tot levering

van een of meer zaken gesloten.

Dee inspecteur heeft aangevoerd dat op papier afspraken
zijn gemaakt die absurd zijn voor een operationele lease.
De feitelijke uitvoering van de overeenkomsten is anders
geweest dan op papier is voorgewend. Dat wat partijen zeg-
gen overeen te komen wijkt volgens de inspecteur af van
hetgeen feitelijk door hen is beoogd. Het samenstel van

de contracten en de feitelijke uitvoering is er in wezen op
gericht dat de macht om als een eigenaar over de appara-
tuur te beschikken overgaat van Lease by op het ziekenhuis
zodra de apparatuur wordt afgeleverd bij het ziekenhuis.
Het ziekenhuis heeft bij wijze van vooruitbetaling aan

Lease bv een als ‘geldlening aangeduide vergoeding betaald.

die zin dat bela szhmzxs

samenstel v contra

etrokken in hun onderlinge

d

hebben beoogd dan hetgeen zij naar buiten

toe — met name in de richting van de fiscus — voorwenden.
p papier zijn aisgmkm gemnaakt die absurd zijn voor een

operationele lease. De huurperiode bedraagt tien jaar en de

koopoptie is 5% van het in esteringsbedrag, ongeacht de

sard van de zaken en zelfs zonder dat bekend is om welke
zaken het gaat. De vaste huurperiode en de koopoptie heb-
ben geen relatie et de werkelijke economische levensdour.
De economische levensduur van medische apparatuur is

in het algemeen korter dan tien jaar. De door belangheb-
bende bedongen eenmalige afsluitprovisie en de jaarlijkse
managementvergoeding houden geen verband met enig
normaal doer een lessor gelopen risico. Tot slot merkt het
hof op dat het ziekenhuis kennelijk niet wist welke goede-

ren onder welk leasecontract werden gebracht.

Naar de mening van het hof heeft de inspecteur voldoende
aannemelijk gemaakt dat op een voor een professionele

teasemaatschappij ongebruikelijke wijze is gec ontracteerd.

Het hof is van oordeel dat de contractuele relatie russen
belanghebbende
De%aﬁghebb@ﬂds de van leveranciers gekochte apparatuur

en het ziekenhuis er in wezen toe strekt dat

meteen ‘doorstoot’ naar het ziekenhulis, zodat moet worden

geoordeeld dat Lease by die apparatuur op het moment van
de aflevering door de leverancier aan het ziekenhuis levert
in de zin van art, 3, lid 1, onderdeel e, Wet OB 1966,

Het hof concludeert dat de bedragen die partijen hebben
aangeduid als ‘leasetermijnen’ en ‘aflossingen van geldle-
ning slechts rekengrootheden zijn buiten ieder verband
met een reéle vergoeding voor het in gebruik geven van
saken, Het hof acht aannemelijk dat hetgeen partijen heb-
ben aangeduid als ‘geldlening’ in wezen de tussen partije

avereengekomen tegenprestatic voor die levering vormt.

Het hof is van oordeel dat de overeengekomen dienst {ver-
huur) en de overeengekomen lening als relatieve schijn-
handelingen beschouwd moeten worden die wezenlijk

cen economische eigendomsoverdracht en daarmee een
brw-belaste levering tegen betaling van een koopsom ineens
verhullen, Het hof benoemt het standpunt van de inspec-

teur als een beroep op relatieve schijnhandeling. Het hof

verkiaart het beroep van Lease bv ongegrond.




I

pummer 12

|

1

3. A-G Wattel: conclusie nr. 37.641 t/m 37.648,

d.d. 11 december 2002

Volgens Wattel heeft het hof ten onrechte geoordeeld dat

sprake is van relatieve simulatie. Uit de contracten en feiten
kan volgens Wattel niet worden geconcludeerd dat de par-
tiien civielrechtelijk niet werkelitk gewild zouden hebben
hetgeen zij volgens hun contracten zijn overeengekomen.
Alles wijst erop dat partijen — juist met het sog op de fiscale
gevolgen — wel gewild hebben hetgeen zij ‘op papier’ over-

eenkwamen.

Deze onvolkomenheid van het hof hoeft volgens de advo-
caat-generaal niet tot cassatie te leiden. Ontbreken van rela-
tieve simulatie wil niet zeggen dat de door de partijen met
hun civielrechtelijke bouwwerk beoogde fiscale gevolgen
sok intreden. Zelfstandige fiscaalrechtelijke — en in casu
bovendien Richtlijnconforme — kwalificatie van de feiten en
contractuele verhoudingen kan volgens de advocaat-gene-
raal ook tot de conclusie leiden dat voor de btw sprake is
van een {doorilevering van apparatuur door Lease bv aan
het riekenhuis tegen een bedrag gelijk aan de hoofdsom van
de geldlening.

w.

Yoor zelfstandige fiscaalrechtelijke k
Wa'{%ei niet rel

belasting te ontwijken. Antifiscale intenties zijn pas relevant

kwalificatie is volgens

evant of partijen de bedoeling hadden de

bij toepassing van fraus legis. Aan fraus legis wordt in casu
niet toe gekomen, nu objectieve beschouwing van de feiten
al met zich brengt dat in btw-technische zin sprake is van
een levering tegen een koopsom ineens. Zelfstandige fis-
caalrechtelijfke kwalificatie van de feiten heeft tot gevolg dat
de macht om als eigenaar over de apparatuur te beschikken,
vanaf het moment van aflevering bij de ziekenhuizen is
komen te liggen.

e advocaat-generaal geeft de Hoge Raad in overweging
alle acht beroepen in cassatie ongegrond te verklaren.

HR nr, 37.641, nr. 37.642, nr. 37.643, nr. 37.644 (door HR beslist op 30 novernber
2007,nr. 3

15 juni 200

645 (door HR beslist op 15 juni 2007), nr. 37.646 {door HR beslist op
7), ar, 37.647 en nr. 37648 (door HR beslist op 30 november 2007)
De advocaat-generaal begint zijn condiusie met een m i ietwat populistisch betoog

A-G Wattel: ‘In tiiden van krapte van publiek budget, van stijgende koste

vraag naar medische zorg, en van budgettering van ziekenhuizen is basparing op de

Kasten van investering in en onderhoud van medische ziekenhu

sisapparatuur op zichze

4iry. De betrokkenen in de thans 1 becordelen zaken hebben zich geworpen

elasting, Het ziet er achter niet naar wit dat zulks een erg

: diensten van de bedenk
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Beslissing Hoge Raad d.4. 15 juni 2007

aad is het eens met an het hof dat

3

afgele-

afnemer is van et ziekenhuis

verde zaken. De uitspraak van het i’&( f geeft geen %}i%;’k van
een onjuiste rechtsopvatting. Vanwege de verwevenheid met
waarderingen van feitelijke aard, kan de uitspraak verder in
cassatie niet op juistheid worden getoetst. Het is ook niet
onbegrijpelijk. De Hoge Raad verklaart het beroep onge-
grond.!®

4. Commentaar op arresten van de Hoge Raad d.d. 15 juni

2007

In de beslissingen van 15 juni jl. bevestigt de Hoge Raad het
oordeel van Hof Amsterdam dat Lease bv geen afnemer is
van de bij het ziekenhuis afgeleverde apparatuur. Het hof
verbond hieraan uiteindelijk het gevolg dat in onderhavige
leasestructuur de operational lease tussen Lease bv en zie-
kenhuis is aan te merken als de overdracht van de econo-
mische eigendom van de apparatuar aan het ziekenhuis. De
leverancier heeft in casu biw in rekening gebracht. Gevolg
van de arresten van de Hoge Raad is dat Lease bv de btw
die door de leverancier is gefactureerd niet in aftrek kan
brengen. Daarmee is het voordeel van btw-besparing geheel

verdwenern.

De Hoge Raad heeft de uitspraak van Hof Amsterdam in
stand gelaten, of anders gezegd op basis van de door het hof
vastgestelde feiten de uitspraak niet onbegrijpelijk geacht.
Hierbij heeft de Hoge Raad overigens alleen het cordeel dat
een rechistreekse levering aan het ziekenhuis aanwezig is,
bevestigd. Het oordeel van het hof is een fiscaalrechtelijke
kwalificatie van de (zeer gedetailleerde) feiten geweest op
hasis waarvan het hof van mening is dat de onderhavige
contractuele relatie tussen Lease bv en ziekenhuis er in
wezern toe strekt — los van wat contractueel is overeengeko-
men — dat Lease by de gekochte apparatuur meteen ‘door-
stoot’ naar het ziekenhuis.

Zie aok Rechtbank Haarlem d.d. 1 november 2007, AWB 06/11006 /m 06/11009 en

A 06/11011. Tussen de arresten van de Hoge Raad door heeft Rechtbank Haarlem
ook riog besfist in sen zZiekenhuisleasezaak. Lease by heeft een verhuurovereenkomst
gesloten met een ziekenhuis. De aandeelhouder van Lease by is een stichting met
drie bestuursleden, van wie één eveneens adjunct-directeur bedrijfsvoering is van het

siekenhuis, De directeur van Lease bv voert zijn werkzaamheden onbezoldigd uit en is
tevens stafmedewerker van het ziekenhuis. De feiten komen verder overeen met die
van de Hoge Raad-arresten van 15 juni 2007 Cok in deze zaak heeft het ziekenhuis

feiten af dat het

snteloze lening aan Lease by verstrekt. De rechtbank leidt uit de

het ziekerihuis is erancier de macht heeft gekregen om

als sigenaar over de apparatuur te besch

andigheden, zoals de

tussen partiien gesloten overeenkomsten, de fenaamsteling van de besteliing en de

factuurstroom, doen hier niet aan af ru
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yur is daarbij van ¢

iof Amsterdam is het in zijn uitsprask me

eens dat op basis van het geheel van contr
name de uitvoering émmm, xpzm is van een voor een

professionele leasemaatschappij ongebruikelijke wijze van

contracteren,

e onzakelijkheid komt volgens het hof in de eerste plaats
naar voren in het feit dat over de lening van het ziekenhuis
aan Lease bv geen rente in rekening wordt gebracht. Met
andere woorden als in een leasestructuur wel rente wordt
bedongen ligt de zaak al anders. Als bijvoorbeeld de enige
onzakelijkheid erin bestaat dat een renteloze lening door de
lessee is verschaft, vraag ik mij af of dat een ‘showstopper’
voor de structuur zal zijn, gezien de jurisprudentie van de

Hoge Raad over renteloze lease. !

Blijkbaar bestond in de casus waarover werd geprocedeerd
onduidelijkheid over de exacte leaseobjecten en welk
bedrag aan leasetermijnen daarbij hoorde. Het voor gaande
duidt naar miin mening op cen onjuiste implementatie van
de contracten en bevordert derhalve het onzakelijke karak-
ter van de leasestructuur. Fen dergelijke onzakelijkheid kan
worden voorkomen als in een leasecontract wel helder is op

welke goederen de leasecontracten zien en welke vergoedin-

gen daarop van toepassing zijn.

Verder schrijft Hof Amsterdam slechts

toe aan Lease

een zeer beperkte rol
bv. De objecten werden door het ziekenhuis
besteld bij de leverancier, waarop ¢ de leverancier de zaken
afleverde bij het ziekenhuis en de desbetreffende factuur
verzond aan de administratie van het ziekenhuis onder ver-
melding van Lease bv. Uit het voorgaande leiden inspecteur
en hof af dat *(..) belanghebbende geen afnemer is van de
geteverde zaken” (r.o. 5.3). Verder oordeelt het hof: (L.}

dat niet aannemelijk is gemaakt dat de leveranciers bekend
waren met de identiteit van belanghebbende, laat staan dat
2ij met enige leverancier een overeenkomst strekkende tot
levering van of meer zaken heeft gesloten. Is die zichtbaar-
heid van Lease by richting afnemer er wel, dan kan ook dit
onzakelijke punt weg worden genomen.

Tot slot worden de leasetermijnen in de hofuitspraak per
jaar achteraf in rekening gebracht. Ook hier kan de zake-
lijkheid worden vergroot ais de leasetermijnen bijvoorbeeld
vooraf worden betaald, wat volgens mij ook gebruikelijker

eland.

is in leas

D OHOUDT

3.1.

van 'ﬁseié‘%

Tiaateial

/et OB 1968 gé‘igaazz van €en s
daarmee
geheel

vooruitbetaalde bedrag)

soedingsbegrip. Hof Amsterdam ‘omzei

naatstaf door te stellen dat door het

van contracien de

geldlening (het
zodanig is verweven met de levering van de apparatuur, dat
ervan uit kan worden gegaan dat dit een vergoeding is voor
de levering van de apparatuur. De subjectieve maatstaf van
heffing is op zich wel een van de grondbeginselen van de
btw-systematiek.

De Hoge Raad heeft in zijn arrest geen aandacht besteed
aan misbruik van recht. Wat oij betreft is dat begrijpelijk
want de Hoge Raad heeft voor een gemalkkelijker route
kunnen kiezen en dan kom je niet toe aan misbruik van

recht,
Hoge Raad 23 november 2007

Op 23 november 2007 heeft de Hoge Raad arrest gewezen

in een tweetal aantal andere gelijktijdig behandelde lease
ken. Het bet

de apparatuur wordt geleased door de by respectievelijk cv

reft in deze zaken een bvl en een cv'* waarbij

aan het ziekenhuis. In geval van de ¢y, treedt het ziekenhuis

tevens op als commanditaire vennoot in de ev

Hof Leeuwarden 11 maart 2002 nr. 06/0635% en
2% juli 2003, nr. 02/ 126016

In beide zaken betreft het een belanghebbende — Lease bv/
cv — die biw in aftrek heeft gebracht met betrekking tot
apparatuur en inventaris die als aan haar geleverd was
vermeld op aan haar gerichte facturen (hierna: de appara-
tuur). Met betrekking tot de apparatuur is een schriftelijk
‘mantelovereenkomst van huur en verhuur’ opgemaaks
tussen Lease byv/cv en het ziekenhuis. De inspecteur heeft de
door Lease bv/ov in aftrek gebrachte omzetbelasting bij de
onderhavige naheffingsaanslag nageheven.

Het hof heeft vastgesteld dat Lease bv/cv met betrekking
tot de aankopen van de apparatuur heeft gehandeld voor
rekening en risico van het ziekenhuis en dat het ziekenhuis
— en niet Lease bv/cy — daarvan het volledige economische
belang heeft verworven, zodat de desbetreffende aankopen
in feite door het ziekenhuis zijn gedaan. Het hof heeft op

grond hiervan kennelijk geconcludeerd dat de apparatuur
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f Lease bv/ey

niet aan Lease
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van btw heef

op
Hoge Raad

Zowel belanghebbende als de staatssecretaris hebben op

-rzoek van de Hoge Raad schriftelijk gereageerd op de
ifax-arresten van het Hv] EG.Y

De Hoge Raad is het oneens met de conclusie van het hof
dat de apparatuur niet aan Lease bv/cv is geleverd. Goede-
ren worden in de zin van de Wet OB 1968 geleverd door

i

de macht om als een eigenaar over een lichamelijke zaak te

beschikken aan een ander over te dragen.'®

Hof Leeuwarden is ervan uitgegaan dat aan een onderne-
mer geen levering in de zin van de Wet OB 1968 plaats-
vindt, indien die ondernemer bij de aankoop van goederen
handelt voor rekening en risico van een ander en die ander
bij de aflevering door de leverancier het volledige economi-
sche belang verwerft. Dit uitgangspunt is niet juist. Er zou
- met uitzondering van de zogeheten commissionairsfic-
tie van art. 3, lid 5, Wet OB 1968 — alleen dan niet aan
Lease bv/cv zijn geleverd, als de macht om als een eigenaar
over de apparatuur te beschikken door de leverancier aan
het zickenhuis zou zijn overgedragen. Indien de juridische
eigendom niet is overgedragen, is voor de aanwezigheid
van een levering (art. 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968)
niet voldoende dat het (volledige) economische belang bij
de zaak is overgedragen. De macht om als eigenaar over
de zaak te kunnen beschikken moet worden overgedragen.
Daarvan kan sprake zijn als de juridische eigenaar tevens
een onherroepelijke volmacht heeft gegeven tot het ver-
vrs’semdeﬁ of bezwaren van de zaak. De beschikkingsmacht
is ook overgedragen als de juridische eigenaar zich jegens
de econormische eigenaar ertoe heeft verplicht op verzoek
mee te werken aan overdracht van de zaak aan een derde,

De Hoge Raad verklaart het beroep gegrond en vernietigt
de uitspraak van het hof. Verwijzing volgt naar Hof Arn-
hem voor behandeling van de zaak in volle omvang en met
inachtneming van dit arrest.

Commentaar

Na publicatie van de Hoge Raad-arresten van 15 juni 2007,
dacht menigeen dat de btw-besparing door zickenhuislease
zijn langste tijd zou hebben gehad, Met de arresten van

23 november 2007 komt dat oordeel genuanceerder te lig-

4.1.

sarw’

dan wel dat de leverancier z“@c%}tsi{eskﬁ aan het zie

De Hoge Raad vindt dat het hof in %gg

twee leasezaken te snel tot de conclusie is gekomen dat
i

de leverancier rechisireeks aan het ziekenhuis heeft gele-
verd. Bij het ontbreken van een levering aan Lease bv/cy,
heeft Lease bv/cv geen aftrek van voorbelasting en kan
de voorbelasting bij Lease bv/cv worden nageheven en is
de btw-besparing van de baan. Hof Arnhem zal dienen te
beoordelen of in deze zaken de macht om als eigenaar over
de goederen te beschikken ‘even’ bij Lease bv/cv is geweest.
In dat geval is Lease bv/cy wel de afnemer van de levering
van de zaken door de leverancier. Lease bv/cv heeft dan
aftrek van voorbelasting en de naheffingsaanslag is dan ten
onrechte opgelegd. Ik ben wel benieuwd hoe Hof Arnhem
invalling gaat geven aan beschikkingsmacht.

De Hoge Raad laat misbruik van recht buiten de discussie.

Ik teid daarnit af dat de Hoge Raad van oordeel is dat de
voorgelegde leasestructuur geen misbruik van recht ople-
vert. Wat mij betreft begrijpelijk want als je naar het totaal-
plaatie kijkt, is lease (huur) iets anders dzm koop, namelijk
met een afzonderliike brw-behandeling. Het is de vrijheid
van elke ondernemer om voor huur dan wel koop te kiezen,

zelfs als de keuze geheel wordt bepaald door het behalen
van een btw-voordeel. Btw-vrije levering van goederen of
diensten binnen fiscale eenheid levert mijns inziens ook
geen misbruik van recht op. In tegendeel, dat is naar mijn
mening juist in overeenstemming met doel en strekking
van de btw-regelgeving. Het ligt denk ik meer op de weg
van de wetgever om wellicht kritisch te bekijken of nadere
voorwaarden aan de fiscale eenheid voor de btw kunnen
worden gesteld. Je kunt denk ik de burger moeilijk verwij-
ten dat gebruik wordt gemaakt van de huidige ongeclausu-
leerde fiscale eenheid voor de btw.

Hoge Raad 30 november 20077
Hof en Hoge Raad

Op 30 november ji. heeft de Hoge Raad in nog een zestal
ziekenthuisleasezaken arrest gewezen. Aangezien het hier om
soortgelijke feiten gaat beperk ik mij tot die van nr. 37.641.

Lease bv heeft in zijn btw-aangifte biw in aftrek gebracht
met betrekking tot de aanschaf van medische apparatuur en
een telefooncentrale. Met betrekking tot deze apparatuur
is een leaseovereenkomst gesioten tussen Lease bv en een

ziekenhuis. De apparatuur is aangeschaft met door het zie-

kenhuis aan Lease bv verschafte renteloze geldleningen. De

eur is va

inspect

n mening dat Lease bv de apparatuur niet
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(mof‘zimi% bs%;aa mar%a; verw Q{ﬁi De contrac-
tie tussen Lease bv en het zickenhuis <terin
wezen toe ézst Lease by de van leveranciers gsk(}chté appa-
ratuur meteen ‘doorstoot’ naar het ziekenhuis. Lease bv
levert de apparatuur op het moment van de aflevering door
de leverancier aan het ziekenhuis plaatsy mdt in de zin van
onderdeel ¢, Wet OB 1968, Het zie

op het moment van de aflevering de feitelijke besc

art. 3, lid 1, kenhuis krijgt
hikkings-
macht en tevens het volledige economische belang. Lease by
levert dus op dat moment de apparatuur aan het zicken-
huis. De door Lease by in afirek gebrachte brw is terecht
nageheven

A-C Wattel heeft op 11 december 2002 geconcludeerd tot
ongegrondverklaring van het beroep. Zowel belangheb-
bende als de staatssecretaris heeft, daartoe in de gelegen-
heid gesteld, schriftelijk gereageerd op de Halifax-arresten

van het Hv] EG.

Dre Hoge Raad oordeelt dat voor een levering volgens art. 3,
Wet OB 1

feitelijke beschikkingsmacht en het volledige economische

tid 1, onderdeel ¢, 1968 niet voldoende is dat de
belang zijn overgedragen of overgegaan. Ook de macht
om als eigenaar over de zaak te kunnen beschikken, moet
zijn overgedragen. Dit kan het geval zijn als de juridische
cigenaar tevens een onherroepelijke volmacht heeft gegeven
tot het vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer
de juridische eigenaar zich jegens de economische eigenaar
ertoe heeft verplicht op verzoek mee te werken aan over-
dracht van de zaak aan een derde. Het cassatieberoep van

Lease by is gegrond. De Hoge Raad verwijst de zaak voor

behandeling in volle omvang naar Hof Den Haag.
Commentaar HR 30 november 2007

fet de derde serie ziekenhuisleasearresten van de Hoge
Raad is de keten compleet en gaat het om de transactie
tussen Lease bv en het ziekenhuis. Hof Den Haag mag
(opnieuw) gaan beoordelen of Lease bv verhuurt aan he
ziekenhuis dan wel dat sprake is van een levering door
Lease by aan het ziekenhuis. [s het lease, dan blijft de struc-
tuur in stand en wordt het beoogde btw-voordeel behaald.
Als de lease wordt aangemerkt als een levering volgens
art. 3, lid 1, onderdeel e, Wet OB 1968, dan is Lease by bij

huldigd en ontbreekt in

affevering in een keer btw versc

principe het btw-voordeel. Voor misbruik van recht verwijs

ik naar commentaar by de H

£1 van

Conclusie en slotepmerkingen

Azn btw-besparende structuren lijkt zeker geen eind te

komen als je de recente arresten van de ngje Raad in ogen-
schouw neemt, Over bestaande zaken zal sow

k

marktpartijen om ervoor te zorgen dat even

€50 nog jaren
ecel inzicht aan

tuele ‘zwaktes

worden geprocedeerd. De rechisp: ggefi
eruit worden gehaald’ om er op die manier voor e zorgen

dat de structuur standhoudt.

De Hoge Raad heeft in de ziekenhuisleasezaken geen aan-
dacht besteed aan misbruik van recht. Velen hadden dat
wellicht wel verwacht, Zeker omdat de zaken waren aange-
houden in afwachting van de beslissing van het Europese
21 februari 2006.

Ook de vraag van de Hoge Raad aan procespartijen om te

Hof van fustitie in de Halifax-zaak van

reageren op de Halifax-jurisprudentie, maakt nieuwsgierig
hoe de Hoge Raad precies denkt over de toepassing van
misbruik van recht in de brw.

ik hou het er voorlopig op dat de Hoge Raad hiermee wil
aangeven dat misbruik van recht echt een ultimum reme-
dium is en dat we het moeten doen met de gedachte dat
de Hoge Raad simpelweg nog geen zaak voorgelegd heeft
gekregen waarop dat beginsel kan worden toegepast. Is
geen sprake van misbruik, dan betekent dat niet dat alles
kan. Tot nu toe weet de Hoge Raad blijkbaar via andere
weg slecht gefmplementeerde structuren te torpederen: via
zelfstandige fiscale kwalificatie.?! Maak je de structuur te

‘onzakelifii’ of bij gebrekkige implementatie, dan strandt de

brw-vriendelijke structuar.




