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PROGRAMMA

* Inleiding

» Betekenis van belastingschade in het
onteigeningsrecht

* Vaststelling belastingschade
* Enkele materiele aspecten

* VVragen en discussie
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INLEIDING - 1

+ Belastingschade bij onteigening: hier lopen we met z'n allen graag met een grote bocht
omheen (waar of niet?)

 Partijen: laten zich er liever niet over uit, of hooguit in algemene termen (‘het is niet
uitgesloten dat de onteigende belastingschade lijdt’)

« Rechtbankdeskundigen: ontberen vaak zelf de noodzakelijke fiscale kennis en sturen aan op
een aanbod van de onteigenaar om de kwestie buiten de procedure af te doen

« Onteigeningsrechters: vinden het maar wat gemakkelijk om te kunnen volstaan met
gestanddoening van een aanbod van de onteigenaar
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INLEIDING - 2

* En toch is het onteigeningsrechtelijk in elk geval van belang:

o ten minste globaal te weten of er mogelijk een aanspraak op vergoeding van
belastingschade is;

o te weten hoe men een belastingschadeclausule formuleert ingeval van minnelijke
onteigening c.q. bij gerechtelijke onteigening.
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DE BETEKENIS VAN BELASTINGSCHADE IN HET
ONTEIGENINGSRECHT
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ERKENNING

» Het recht op vergoeding van belastingschade als onderdeel van de schadeloosstelling
wegens onteigening werd door de Hoge Raad in 1950 principieel erkend.
o Zie HR 26 april 1950, NJ 1950,823 (Van Heeswijk/Eindhoven):

“dat de onteigende aanspraak heeft op vergoeding van de schade door de ontneming van de
eigendom te lijden en de Grondwet noch de OW een beperking bevat aangaand vergoeding van
schade, die de onteigende als gevolg daarvan lijdt wegens de heffing van belastingen.”

« Overigens: pas veel later ook erkenning als onderdeel van tegemoetkoming wegens
planschade.
o Zie ABRS 3 februari 2010, AB 2010/338:

“Anders dan in de door de minister aangehaalde jurisprudentie, is de Afdeling thans van oordeel dat
belastingschade rechtstreeks gevolg is van het desbetreffende schadeveroorzakende besluit. Er is

voorts geen reden om te oordelen dat zulke schade niet als nadeel voor compensatie vatbaar is.”
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WAT |S BELASTINGSCHADE ? - 1

* Van belastingschade is sprake:
“ingeval in de schadeloosstelling, die de onteigende ter zake van de ontneming van zijn

eigendom ontvangt, posten zijn begrepen die fiscaal als inkomen moeten worden
beschouwd en waarvan meer of eerder belasting wordt geheven dan geheven zou zijn,
indien datzelfde inkomen zonder onteigening, anders verdeeld en op andere tijdstippen
aan de onteigende zou zijn toegevallen”

« Zie HR 7 januari 1970, NJ 1972,185 (Den Haag/Bakker)

» Het gaat derhalve om meer of eerder verschuldigde belasting: het verschil tussen
(i) de IB of Vpb die de onteigende verschuldigd wordt over de in één bedrag ontvangen
vergoeding van inkomensschade, en
(i) de contant gemaakte som van de bedragen aan IB of Vpb over het na onteigening
te missen (zelfde) inkomen of winst die over een reeks van jaren zou zijn verschuldigd.
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WAT IS BELASTINGSCHADE ? - 2

» Onteigeningsrechtelijk is van belang hoe qua schadeloosstelling wordt omgegaan met de te
verwachten fiscale heffing over de te ontvangen schadeloosstelling.

» De fiscale behandeling van de onteigeningsvergoeding, inclusief de toepassing van het begrip
‘overheidsingrijpen’ en alle faciliteiten zoals herinvesteringsreserve en behandeling
bestemmingswijzigingswinst, is voor de onteigeningsrechter ‘een gegeven’. Daarop heeft het
onteigeningsrecht geen invioed.

« Andersom wel. Voor de berekening van de omvang van de belastingschade — de extra
onteigeningsvergoeding als gevolg van de fiscale behandeling van de primaire vergoeding —

is de wijze van fiscale behandeling relevant.
o Zie: Verzamelbesluit 5 november 2015, nr. BLKB2015/864M
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WAT IS BELASTINGSCHADE ? - 3
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» Ook ‘positieve’ belastingschade is denkbaar.

 Belastingvoordeel komt in aanmerking voor verrekening

met de schadeloosstelling volgens de algemene regel:
Verrekening met eventuele vergoedingen voor inkomensschade:
‘de werkelijke waarde gaat nooit verloren’
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VASTSTELLING VAN BELASTINGSCHADE




GERECHTELIJKE ONTEIGENING - 1

« De onteigeningsrechter dient in één en hetzelfde vonnis vast te stellen of (voor vergoeding in

aanmerking komende) belastingschade wordt geleden en, zo ja, hoeveel.

o Zie artikelen 37 en 54t Onteigeningswet
o HR 16 juni 1999, NJO 1999,15 (Selva/Amsterdam)

» De onteigeningsrechter kan er niet mee volstaan de belastingschade ‘pro memorie’ op te

nemen
o HR 18 december 1991, NJO 1992,2 (Den Haag/Van Oven q.q.)
o HR 22juli 1992, NJO 1993,6 (Den Haag/Van Dalen)

» De onteigeningsrechter kan wel de onteigenende partij veroordelen tot gestanddoening van
het ‘bijkomende aanbod’ tot voldoening van de belastingschade zoals deze door een concreet
aangewezen deskundige voor partijen bindend wordt vastgesteld.
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GERECHTELIJKE ONTEIGENING - 2

« Zo moet het dus niet (uit Rb. Zeeland-West-Brabant 15 april 2020 (Hedwigepolder)) — al is dit
met enige goede wil nog wel te brengen onder een ‘veroordeling tot gestanddoening’:

2:134. De rechtbank gaat ervan uit dat, indien en voor zover De Cloedt als gevolg van
de onderhavige onteigening belastingschade zou lijden, de Staat zal aanbieden te betalen en
De Cloedt zal aanvaarden het bedrag dat De Cloedt meer of eerder aan belasting zal hebben
te betalen als gevolg van de onderhavige onteigening, zoals dat bedrag zal worden
vastgesteld door de Stichting Adviesbureau Onroerende Zaken te Rotterdam. De rechtbank
zal deze schadepost daarom opnemen als p.m. post.
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GERECHTELIJKE ONTEIGENING - 3

» Rechtbank is niet gebonden aan een door partijen eenstemmig ingenomen standpunt, ook
niet als blijkt dat zij over de schadeloosstelling of de wijze van berekening daarvan uiteindelijk

geen geschil meer hebben.
o Zie: HR 12 februari 1997, NJO 1998,1 (Aydin/Den Haag)

« Zodra gerechtelijke procedure een aanvang heeft genomen en het bij dagvaarding gedane
aanbod is verworpen, moet de rechter het bedrag van de schadeloosstelling zelfstandig
vaststellen.

» De rechter is dus nooit tot het uitspreken van een bevel tot gestanddoening van het bijkomend
aanbod (tot vaststelling van de belastingschade buiten de procedure) gehouden.

* Indien de rechtbank zelf afwikkelt: onderbouwing door rapportage van rechtbankdeskundigen
(artikel 27 Onteigeningswet) of ‘onderaannemers’
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MINNELIJKE ONTEIGENING - 1

« Bij afspraken ‘op onteigeningsbasis’ zullen partijen het aspect van de belastingschade zelf
dienen te regelen.

« Partijen kunnen ervoor kiezen de desbetreffende schade vooraf te doen begroten
o bevoegde inspecteur/ SAOZ/ andere deskundigen

« Zo niet: dan zorgvuldig geformuleerde belastingschadeclausule noodzakelijk.

 Bij onduidelijkheid zal de civiele rechter geroepen worden de werkelijke bedoelingen van
partijen te achterhalen.
o Zie: HR 17 december 1976, NJ 1977,241; HR 5 december 1986, NJ 1987,382 en Hof ‘s-

Hertogenbosch 30 oktober 1989, NJ 1992,429 (Bunde/ Erckens)
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MINNELIJKE ONTEIGENING - 2

« Aandachtspunten belastingschadeclausule:
Vooraf bindend doen vaststellen?

o O O O O O

Of aanslagregeling afwachten over jaar waarin schadeloosstelling fiscaal is verantwoord?

Indien het laatste: invioed bezwaar- en beroepsprocedures?

Is Inspecteur de meest aangewezene om de belastingschade bindend te doen vaststellen?

Zou dit een bestuurlijk rechtsoordeel zijn dat mogelijk appellabel is?

Vaststelling belastingschade laten aansluiten bij voor schadeloosstelling gekozen fictie (bijv. verplaatsing

dan wel liquidatie)?

Of hebben partijen het oog op de feitelijke belastingschade, die aanknoopt bij de vrije keuze van de

onteigende om de ‘zak met geld’ naar believen te besteden?

= Immers: indien de bindend vastgestelde belastingschade hoger is dan de werkelijk geleden
belastingschade (die volgt uit de door de onteigende gekozen besteding), dan heeft het verschil
fiscaalrechtelijk niet te gelden als ‘vergoeding voor belastingschade’ en zal dit in de belastingheffing

worden betrokken.
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BELASTBAARHEID VAN VERGOEDING

* Problematiek van belastingschade speelt het meest prominent bij de inkomens- en
winstbelastingen.

» Vergoedbare schade treedt op, indien en voor zover over de schadeloosstelling wegens
onteigening meer of eerder belasting wordt geheven.

« Ten behoeve van de beoordeling daarvan zal de onteigeningsschadeloosstelling gesplitst
moeten worden naar gelang de oorzaak van de vergoeding.
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RUW SCHEMA

» Moltmaker/De Groot, Belastingschade bij onteigening, Fed Fiscale Brochures (1995):

SCHADELOOSSTELLING / | SCHADESOORT RESULTAAT
KOOPSOM

privésfeer vermogensschade onbelast

privésfeer bijkomende schade onbelast

ondernemingssfeer vermogensschade < onbelast
boekwaarde

ondernemingssfeer vermogensschade > belast
boekwaarde

ondernemingssfeer inkomensschade belast
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BELASTBAARHEID VAN VERGOEDING - 2

« Wanneer onteigeningsvergoedingen in de ondernemingssfeer komen (en vallen onder een
van de fiscale bronnen van inkomen: winst uit onderneming, of dit nu een IB- of een Vpb-
onderneming is) wordt de splitsing van vermogensschade en inkomensschade relevant.

» Vergoedingen voor inkomensschade altijd belast.
» Vergoedingen voor vermogensschade belast voor zover uitstijgend boven de boekwaarde.

« Lastig: in belastingschadeclausules vaak: ‘overeenstemming over de totale vergoeding maar
niet over de specificatie’.

» Toch ook belastingschade in privésfeer mogelijk? Verschuiving van vermogen van box-1 naar

box-3 (fictief rendement)?
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BELASTBAARHEID VAN VERGOEDING - 3

* Méér belasting:

O

o

Bijv.: gekapitaliseerd inkomen drukt op één jaar en valt daardoor in een hogere schijf binnen het normale
progressieve systeem van belastingheffing in de IB.

Echter: verrekenen besparing aan belastingheffing in de jaren na onteigening; dan is inkomen immers
lager dan daarvoor.

» Eerder belasting:

o

Bijv.: realisering van een stille reserve, waarbij boekwinst (bijvoorbeeld op gebouwen) wordt gemaakt, die
niet afboekbaar is via herinvesteringsreserve (HIR).

NB: als reservering via HIR wel mogelijk is, maar men daar geen gebruik van maakt: de eerdere belasting
is geen rechtstreeks en noodzakelijk gevolg van onteigening, maar van het besluit om niet te reserveren.
Boekwinst bij liquidatie: zie HR 1 december 1965, NJ 1966,235 (Van der Zalm/Noordwijkerhout)
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BELASTBAARHEID VAN VERGOEDING - 4

Fiscale techniek (zie Verzamelbesluit 2015):

o Vorming van een herinvesteringsreserve (HIR)

O

(@]
(@]
(@]
(@]

Afboeking van een HIR

Boekwaarde-eis

Eenzelfde economische functie
Landbouwvrijstelling (art. 3.12, lid 1 Wet IB 2001): WEVAB vs. WEV
Overheidsingrijpen (art. 3.54 lid 12 Wet IB 2001)

Onder overheidsingrijpen wordt het volgende verstaan (artikel 3.54, twaalfde lid):

b.

onteigening, daaronder begrepen minnelijke onteigening en verkoop ter voorkoming van onteigening;

een besluit, daaronder begrepen een regeling, op het gebied van ruimtelijke ordening, natuur of milieu van een
publiekrechtelijke rechtspersoon dat de mogelijkheden om de onderneming of een gedeslte daarvan op de huidige locatie in
de huidige vorm voort te zetten of uit te breiden in belangrijke mate beperkt;

bij AMvB aangewezen communautaire of nationale regelgeving die leidt tot herstructurering of beéindiging van een
bedrijfstak.
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BELASTBAARHEID VAN DE
BELASTINGSCHADEVERGOEDING

» Over de vergoeding wegens (echte) belastingschade is niet opnieuw belasting verschuldigd.
o Zie HR 26 april 1950, NJ 1950,823.

» Belast zal zijn het totale bedrag van de belastingschade, minus de vergoeding wegens de
belastingschade.

+ Alleen de vergoeding wegens belastingschade die dat feitelijk niet is — en welke vergoeding

mitsdien belast is — kan tot belastingheffing in maximaal twee ronden aanleiding geven.
o Zie Besluit 31 oktober 2001, V-N 2001/60, onderdeel 2.
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BELASTBAARHEID VAN DE
BELASTINGSCHADEVERGOEDING - 2

 Uitzondering: aanbod dat niet is af te slaan: van een onbelaste belastingschadevergoeding is
geen sprake indien de transactie zo voordelig is dat iedere redelijk handelende ondernemer,
verkerend in gelijke omstandigheden als de belanghebbende — ondanks de fiscale

consequenties en ook indien onteigening niet dreigde — de transactie zou hebben aangegaan.
o HR 3 mei 1961, BNB 1961/193;
o HR 26 augustus 1998, BNB 1999/49.

 Arresten betroffen aankopen ter voorkoming van onteigening. Zou moeten zien op
‘uitzonderlijk goede deals ter voorkoming van onteigening’. Oppassen bij ‘uit handen breken’.
« Lijkt niet waarschijnlijk dat de uitzondering ook opgeld doet ingeval van gerechtelijke

onteigening

o Zou het anders zijn, dan zou, indien vastgestelde onteigeningsvergoeding zodanig is ‘dat iedere redelijk
handelend ondernemer vrijwillig zou hebben verkocht’, belastingnadeel geen onteigeningsgevolg zijn.
Vergoeding wegens belastingschade zou dan belast zijn.
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BIJZONDER: OMZETBELASTING - 1

* HR 1 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:531 (BTW op deskundigenkosten)
o In cassatie was niet in geschil dat de rechtsovergang van het onteigende perceel als gevolg van de

onteigeningsprocedure een van omzetbelasting vrijgestelde levering van een goed is.
o In dat geval: kan omzetbelasting die bijstandverleners aan onteigende in rekening hebben gebracht, niet in
(voor)aftrek worden gebracht en moet deze worden vergoed.

* Rb. Gelderland 23 maart 2018, ECL/:NL:RBGEL:2018:1807 (Barneveld)

o Naar aanleiding van betoog onteigende dat zij aanspraak maakt op vergoeding van BTW over de
declaraties van de deskundigen volgt de rechtbank het betoog van de gemeente dat in casu sprake is van
levering van een bouwterrein in de zin van de Wet OB (onbebouwde grond die kennelijk is bestemd om te
worden bebouwd met een of meer gebouwen) en daarmee een met BTW belaste levering. “Op grond
hiervan dient de gemeente 21% over de werkelijke waarde van het onteigende aan [onteigende] als
Schade te vergoeden’.

o Gemeente: betaalde BTW terugvorderen bij BTW-compensatiefonds?

o Onteigende: BTW als schade vergoed: afdragen? BTW op facturen deskundigen wordt niet vergoed want
belaste levering en dus aftrekbare BTW.
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BIJZONDER: OMZETBELASTING - 2

* Onteigening van onroerende zaak na de tweejaarstermijn na eerste ingebruikneming, maar
voor afloop van de herzieningstermijn van artikel 13a Uitvoeringsbeschikking OB 1968.
Ondernemer wordt de in aftrek gebrachte aanschaffings-BTW alsnog verschuldigd (naar rato
resterende duur herzieningsperiode). Rechtstreeks en noodzakelijk gevolg van onteigening:
vergoeding van omzetbelastingschade.

» Verschil in behandeling gerechtelijke en minnelijke onteigening van huurders/pachters.
Bewilligen in vrijwillige ontruiming tegen vergoeding kan een belaste dienst zijn in de zin van
artikel 4, lid 1 Wet OB 1968.

o Zie HR 5 januari 1983, NJ 1984,87.

o Echter: huurder of pachter doet niet meer dan waartoe hij ook via gerechtelijke onteigening kan worden
gedwongen. Na KB: geen vrijwilligheid meer.

o Zij moeten hiermee rekening houden bij het formuleren van de belastingschadeclausule
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VRAGEN EN DISCUSSIE




STELLINGEN

1. Het leerstuk ‘belastingschade’ is meer onteigeningsrechtelijk van aard, dan fiscaal ...

2. Het vaststellen van belastingschade moet maar geheel bij rechtbank en
rechtbankdeskundigen worden weggehaald ...

3. Wettelijk zou moeten worden bepaald dat onteigening (in geval van ondernemers) géén
voor de BTW belaste levering oplevert ...
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