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Rb. Hasselt, 18 maart 2010

Gemeente Neerpelt / Belgische Staat

(..)

Gelet op:
- het verzoekschrift op tegenspraak, neergelegd ter griffie van deze rechtbank op 19.02.2008;
- de conclusies, aanvullende conclusies, syntheseconclusies en stukken van verweerder;

- de besluiten, aanvullende en synthesebesluiten en stukken van eiseres.

Feiten en voorgaanden

Ter uitvoering van Europese, federale en gewestelijke regulering inzake afvalwater, watervoorraden,
waterbeheersing en bescherming van oppervlaktewater wordt aan de drinkwatermaatschappij in het
Vlaams Gewest een saneringsplicht opgelegd voor het aan de abonnees geleverde water.

Die saneringsplicht houdt twee niveaus in, met name (i) het gemeentelijk niveau (inzamelen en
afvoeren van afvalwater) en (ii) een bovengemeentelijk niveau (collecteren en zuiveren van
afvalwater).

De drinkwatermaatschappij kan haar saneringsverplichting op gemeentelijk niveau voldoen door ofwel
het inzamelen en afvoeren van afvalwater zelf te organiseren, ofwel hiervoor een overeenkomst af te
sluiten met de gemeente.

Zodoende had de gemeente de keuze de rioolinfrastructuur over te dragen aan de
drinkwatermaatschappij, dan wel zelf in te staan voor het inzamelen en afvoeren van afvalwater.

Huidige eiseres heeft gekozen om zelf in te staan voor het inzamelen en afvoeren van afvalwater.
Daardoor wordt zij voor die activiteiten aangemerkt als BTW-plichtige.

Hierover bestaat geen betwisting tussen partijen.

Wel betwist is het tijdstip vanaf wanneer eiseres als BTW-plichtige moet worden aangezien.

In het eerste kwartaal van 2006 heeft eiseres een BTW-aangifte ingediend waarbij zij een aftrek in
mindering bracht in vak 59 ad 160 970,63 euro als aftrekbare BTW voor de periode 01.01.2005 tot en
met 31.12.2005, zijnde investeringen en kosten uitgevoerd met betrekking het transport van

afvalwater.

Naar aanleiding van die vraag tot teruggave heeft verweerder om nazicht van de boekhouding van
eiseres gevraagd.
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De BTW-administratie houdt nu voor dat eiseres pas op 19.12.2005 een overeenkomst sloot met de
drinkwatermaatschappij voor het vervoer van afvalwater, en pas vanaf dat ogenblik de hoedanigheid
van BTW-plichtige kreeg voor die activiteit.

Op grond daarvan was de administratie van oordeel dat bij de BTW-aangifte eerste kwartaal 2006 een
bedrag van 146 211,14 euro ten onrechte in aftrek werd gebracht: die BTW had immers betrekking op
een periode waarin volgens de administratie eiseres voor die activiteit nog niet de hoedanigheid van
belastingplichtige had.

De BTW-administratie hanteerde als scharnierdatum 01.07.2005; zij stelt dat vermits de aanvang van
de belastingplicht zich na die datum situeert, dit impliceert dat geen teruggave van BTW kan
verkregen worden die voorheen werd betaald. De BTW-administratie maakte daarbij toepassing van
een arrest van het Hof van Justitie in de zaak Waterschap Zeeuws-Vlaanderen.

Daarom heeft de BTW-administratie de door eiseres uitgeoefende aftrek in het eerste kwartaal van
2006 verworpen.

Die overtreding werd opgenomen in een procesverbaal van 27.11.2006 (zie stuk 2, bundel
verweerder).

Op 18.03.2008 werd op basis van het proces-verbaal van 27.11.2006 een dwangbevel uitgevaardigd,
dat per aangetekende brief van 20.03.2008 ter kennis van eiseres werd gebracht (zie stuk 3, bundel
verweerder).

Bij verzoekschrift op tegenspraak neergelegd ter griffie van deze rechtbank op 19.02.2008, heeft
eiseres het geschil aanhangig gemaakt bij de rechtbank van eerste aanleg.

Eiseres is van mening dat haar BTW-plicht ter zake van transport van afvalwater is ontstaan op
01.01.2005 omdat zij op dat ogenblik ook effectief gestart is met het verrichten van haar activiteiten
inzake transport van afvalwater aan de drinkwatermaatschappij.

Zij stelt dat vanaf 01.01.2005 een wetgeving van kracht werd waardoor de gemeente Neerpelt zich
vanaf dat ogenblik in een concurrentiéle positie bevond ten aanzien van de watermaatschappijen, en
daardoor werd de gemeente Neerpelt noodgedwongen een BTW-plichtige met ingang van 01.01.2005.

Het sluiten van de overeenkomst zelf op 19.12.2005 betrof niets anders dan het formaliseren van een
economische realiteit die al bestond vanaf 01.01.2005, zo stelt eiseres.

Vanaf 01.01.2005 leverde de gemeente Neerpelt een dienst aan de watermaatschappij, tegen een
bepaalde prijs, en daarvoor werd een factuur uitgesteld voor het ganse jaar 2005.

Eiseres verwijt de BTW-administratie een voorwaarde toe te willen voegen aan de wet, wanneer het
bewijs geéist wordt van een keuze waarop de belastingplichtige effectief met zijn activiteit is
begonnen. Dat men volgens de administratie BTW-plichtig wordt vanaf het uiten van een optie (keuze)
strijdt volgens eiseres met de economische realiteit.

De door de Administratie vereiste "keuze" is dan volgens eiseres ook zonder rechtsgrond.

In het verzoekschrift vordert eiseres dan ook de terugbetaling (zie het beschikkend gedeelte) en de

teruggave van BTW (zie het motiverend gedeelte) ten bedrage van 146 211,14 euro, alsmede de
ontheffing van de daarop verschuldigde interesten en boeten.

Beoordeling

Ontvankelijkheid
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Er worden door verweerder geen middelen van niet-ontvankelijkheid opgeworpen en de rechtbank
bemerkt geen ambtshalve op te werpen excepties met betrekking tot haar bevoegdheid en de
ontvankelijkheid van de vordering.

De vordering is dan ook ontvankelijk.

Ten gronde

Aangaande de gevorderde "teruggave"

De administratie stelt dat eiseres in het verzoekschrift een teruggave van BTW vraagt.

Dergelijke "teruggave" is onderworpen aan de voorschriften van de wettelijke bepalingen (art. 75, 76
en 77 BTW-Wetboek en art. 1 en art. 8, par. 1 en par. 2 KB nr. 4).

Uit die wettelijke bepalingen blijkt dat de vraag tot teruggave moet ingediend worden binnen een
bepaalde termijn, met name voor kwartaal- of maandelijkse aangevers uiterlijk de twintigste van de
maand na, naargelang het geval, het kwartaal of de maand op het einde waarvan het door de Staat
verschuldigde bedrag blijkt.

Daaruit volgt, aldus de administratie, dat bedragen verschuldigd door de Staat na het indienen van
een periodieke BTW-aangifte bedoeld in artikel 53 par. 1 eerste lid 2° van het BTW-Wetboek alleen op
uitdrukkelijk verzoek van de belastingplichtige eventueel vatbaar zijn voor teruggave.

In het voorliggend geschil had eiseres slechts een verzoek tot teruggave ingediend na het indienen
van een periode BTW-aangifte met betrekking tot het eerste kwartaal van 2006.

Die vraag tot teruggave werd op 01.06.2006 tenietgedaan door een akkoordverklaring van eiseres om
een gedeelte van het BTW-tegoed over te dragen naar een rekening-courant.

Sindsdien heeft eiseres geen uitdrukkelijk verzoek tot teruggave meer gedaan zoals artikel 8 par. 2 KB
4 voorschrijft.

Daaruit leidt de administratie af dat eiseres geen enkele wettelijke grond had om de Staat te
verplichten tot een eventuele teruggave aan eiseres over te gaan.

Eiseres is van mening dat het verzoekschrift duidelijk als doel heeft het dwangbevel van 18.03.2008
te horen vernietigen, voor recht te zeggen dat de bedragen die erin vermeld zijn ten titel van BTW,
geldboeten en interesten niet verschuldigd zijn, en de Belgische Staat te veroordelen tot terugbetaling
aan eiseres van alle bedragen ten titel van BTW, geldboeten en interesten.

Verder betwist eiseres dat zij nooit teruggave heeft gevraagd, en zij verwijst daarvoor naar het eigen
proces-verbaal van de administratie zelf, waarin verwoord wordt: "naar aanleiding van de vraag tot
teruggave van het tegoed ...".

Het was volgens eiseres dan ook totaal nutteloos nogmaals een nieuw verzoek tot teruggave te
formaliseren.

De rechtbank onderschrijft het standpunt van eiseres.

De vordering heeft duidelijk, in hoofdorde, tot voorwerp het verzet tegen het dwangbevel van
18.03.2008 en de niet-verschuldigbaarheid van de erin gevorderde bedragen.




inforum n° 252765

Aangaande het tijdstip waarop men BTW-plichtig wordt

De administratie steunt haar zienswijze op de administratieve beslissing nr. ET 10.925 van
28.03.2006, verder uitgewerkt in de beslissing ET 110.559 van 24.11.2006.

De beslissing ET 110.925 van 28.03.2006 vermeldt onder meer:

"Wanneer het om een vervoerdienst van afvalwater gaat, zijn de gemeenten of publiekrechtelijke
vennootschappen ook verantwoordelijk voor zowel de goede staat als de (goede) werking van de
infrastructuur zodat hun taak er onder andere eveneens in bestaat maatregelen te treffen om
overstorten te vermijden, reservepompen te activeren bij defecten aan hoofdpompen of verzadigingen
van deze laatste te wijten aan hevige regenval.

Deze gemeenten verkrijgen de hoedanigheid van belastingplichtige vanaf het tijdstip waarop de
overeenkomst met de drinkwatermaatschappij voor het vervoer van afvalwater effectief werd
gesloten.”

Wat de herziening in het voordeel van de gemeenten van de aftrek van de BTW geheven
bedrijfsmiddelen, in casu rioolinfrastructuur, betreft, moet rekening gehouden worden met de
rechtspraak van het hof van justitie van de Europese Gemeenschappen in de zaak Waterschap Zeeuws
Vlaanderen (zaak C-3 78/02 van 2 juni 2005). In dat verband wordt verwezen naar beslissing nr. ET
110.412 van 20 december 2005.

De Minister heeft aldus beslist dat de gemeenten die de hoedanigheid van belastingplichtige verkregen
voor 1 juli 2005 zich nog kunnen beroepen op het vroegere administratieve standpunt dat aan
belastingplichtigen de mogelijkheid bood om een gedeelte in aftrek te brengen van de belasting
geheven van de verkrijging van een bedrijfsmiddel aangekocht of verkregen toen zij nog niet de
hoedanigheid van belastingplichtige hadden.

De gemeenten die rekening houdend met hetgeen voorafgaat, de hoedanigheid van belastingplichtige
slechts verkregen vanaf 1 juli 2005 kunnen bijgevolg geen herziening in hun voordeel krijgen van de
BTW geheven op bedrijfsmiddelen die ze hebben aangekocht toen ze nog niet de hoedanigheid van
belastingplichtige hadden.

Beslissing ET 110559 van 24.11.2005 behandelt het tijdstip waarop de BTW-belastingplicht ontstaat
en de voorwaarden daartoe.

"(...) Gelet op de vaststelling dat de gemeenten reeds vi6r 1 januari 2005 handelingen verrichtten
inzake het inzamelen en afvoeren van afvalwater (waardoor ze niet de hoedanigheid hadden van BTW-
belastingplichtige omdat die handelingen in de hoedanigheid van overheidsinstelling werden verricht
en derhalve buiten de werkingssfeer van het BTW-wetboek vielen en aangezien de economie van het
BTW-stelsel zich ertegen verzet dat diensten onder bezwarende titel met terugwerkende kracht
worden verstrekt, verkrijgen bedoelde gemeenten of publiekrechtelijke vennootschappen slechts de
hoedanigheid van belastingplichtige vanaf het tijdstip waarop de overeenkomst voor het vervoer van
afvalwater effectief werd afgesloten (ondertekend) met de drinkwatermaatschappij. Op dat ogenblik
hebben de gemeenten ondubbelzinnig de keuze gemaakt om zelf in te staan voor het inzamelen en
afvoeren van afvalwater.

()"

De administratie aanvaardt niettemin het bewijs van de ondubbelzinnige bedoeling van de gemeente
om belastbare handelingen te verrichten inzake het inzamelen en afvoeren van afvalwater (...) door
documenten waaruit zonder twijfel die bedoeling blijkt. Dit is inzonderheid het geval wanneer er een
uittreksel is van het besluit van de gemeenteraad waaruit de eensgezindheid van de gemeentelijke
overheid blijkt om bedoelde diensten te verrichten voor zover uiteraard de overeenkomst waarmee de
drinkwatermaatschappij heeft ingestemd op een later tijdstip daadwerkelijk ondertekend wordt.
Andere officiéle documenten (briefwisseling, mededelingen enz.) waarvan de datum niet in twijfel kan
getrokken worden, kunnen ter zake ook als bewijs dienen.
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Bijgevolg, vanaf het tijdstip dat zowel de gemeente als de drinkwatermaatschappij heeft ingestemd
met de overeenkomst inzake het inzamelen en afvoeren van afvalwater ontstaat de hoedanigheid van
belastingplichtige voor die gemeente, zelfs indien op dat tijdstip het contract door partijen nog niet
werd ondertekend.

De administratie is van oordeel dat de gemeenten in het verleden het afvoeren van afvalwater hebben
uitgevoerd als dienst van openbaar nut die tot haar historische maatschappelijke taak behoorde.

Het is niet, aldus de administratie, omdat de kosten ervan op een gegeven ogenblik ten laste worden
gelegd van de drinkwatermaatschappij - die ze doorrekent aan de eindverbruiker - en dat er bijgevolg
op dat ogenblik tussen de drinkwatermaatschappij en de gemeente een overeenkomst daarover wordt
afgesloten, dat de gemeente met terugwerkende kracht belastingplichtige inzake BTW zou worden. Zij
heeft die dienst altijd al uitgevoerd, zij het voordien als openbare instelling.

Volgens de administratie is de loutere intentie te zwak om als vertrekpunt als BTW-plichtige te worden
aangezien.

Wel moet als vertrekpunt worden aangezien, 19.12.2005, zijnde de datum waarop de gemeente
Neerpelt daadwerkelijk een overeenkomst afsloot (ondertekende) met de drinkwatermaatschappij.

In die optiek werd volgens de administratie in het eerste kwartaal van 2006 ten onrechte een BTW-
aftrek toegepast door de gemeente Neerpelt voor het ganse jaar 2005.

Eiseres daarentegen houdt voor dat door het decreet van 24.12.2004 met ingang van 01.01.2005 een
concurrentiéle positie voor de gemeenten werd gecreéerd doordat voor die saneringsplicht
voortvloeiend uit voornoemde wettelijke bepaling, de gemeente de keuze had hetzij het transport van
afvalwater over te dragen aan een derde, hetzij zelf uit te voeren. Deze laatste keuze bracht haar in
een concurrentiéle positie.

Onderhoud en instandhouding van het rioleringsnet waren voorhanden vanaf 01.01.2005, zodat dit
het scharniermoment moet zijn om eiseres als BTW-plichtige te aanzien.

Het is niet de optie of het keuzerecht van de gemeente, gekristalliseerd in de ondertekening van de
overeenkomst die de gemeente tot BTW-plichtige maakt (dit zou gelijkstaan met het toevoegen van
een voorwaarde aan de wet volgens eiseres), maar wel de daadwerkelijke uitoefening van deze
economische realiteit die vanaf 01.01.2005 een feit was.

Er is ook geen sprake van terugwerkende kracht volgens eiseres; de economische realiteit was er
vanaf 01.01.2005; de beslissing van de gemeenteraad is een loutere formalisering van die realiteit.

Vermits eiseres vanaf 01.01.2005 belastbare handelingen verrichtte voor het transport van
afvalwater, ontstond de BTW-plicht, en derhalve ook het recht op aftrek, vanaf 01.01.2005.

De uitdrukking van eert "keuze" in een schriftelijk contract is niet meer vereist om als BTW-plichtige
te worden aangezien.

Dat pas eind '05 het contract werd ondertekend, heeft ook te maken met het standpunt van de
overheid dat op zich liet wachten; dus eens te meer een aanwijzing dat de ondertekening van het
contract niet als relevante datum mag aangezien worden, maar wel de economische realiteit.

Dit impliceert dat volgens eiseres de gemeente Neerpelt recht heeft op BTW-aftrek voor de periode
vanaf 01.01.2005, en dat geen toepassing kan gemaakt worden van het arrest van het Hof van
Justitie in de zaak Waterschap Zeeuws Vlaanderen van 02.06.2005.

De Minister van Financién had immers beslist dat de gemeenten die de hoedanigheid van
belastingplichtigen hadden verkregen véér 1 juli 2005 zich nog kunnen beroepen op het vroegere
standpunt dat aan belastingplichtigen de mogelijkheid bood om de BTW in aftrek te brengen van de




inforum n° 252765

belasting geheven van de verkrijging van de bedrijfsmiddelen aangekocht of verkregen toen zij nog
niet de hoedanigheid van belastingplichtige hadden.

De rechtbank onderschrijft het standpunt van eiseres. Door de saneringsplicht die aan de
watermaatschappijen werd opgelegd door het decreet van 24 december 2004 zijn de steden en
gemeenten in een concurrentiéle situatie terechtgekomen ten aanzien van de watermaatschappijen,
en dit met ingang van 01.01.2005.

Art. 4, 5e lid van de Zesde BTW-Richtlijn, zoals hernomen in artikel 13, lid 1 van de richtlijn
2006/112/EG, voorziet dat wanneer overheidslichamen zodanige werkzaamheden of handelingen
verrichten, zij daardoor als belastingplichtige moeten worden aangemerkt, indien een behandeling als
niet-belastingplichtige tot concurrentievervalsing van enige betekenis zou kunnen leiden.

De belastingplicht van een publieke instelling kan derhalve afhankelijk zijn van het bestaan van een
concurrentiéle positie.

Tevens heeft de Minister van Financién gesteld, in antwoord op een parlementaire vraag, dat een
gemeente als belastingplichtige kan worden beschouwd voor "transportdiensten" conform artikel 4, lid
5 van de Zesde BTW Richtlijn. Er werd duidelijk aangegeven dat de gemeenten in concurrentie waren
gekomen met de watermaatschappijen (ingevolge de hogervermelde decretale bepalingen) en dat zij
bijgevolg BTW-plichtig waren.

De belastingplicht moet aldus worden geacht te bestaan vanaf het moment dat de desbetreffende
transportactiviteit werd uitgevoerd in een concurrentiéle marktpositie, zijnde 01.01.2005. Dit is het
gevolg van de samenloop tussen de gevolgen van de dwingende wetgeving (decreet van 24.12.2004
waardoor een concurrentiéle positie ontstond) en de bestaande feitelijke situatie die erin bestond dat
een functionerende uitrusting reeds voorhanden was (rioleringsnetwerk) waardoor de belaste
werkzaamheden onmiddellijk hebben plaatsgevonden.

De hoedanigheid van belastingplichtige wordt automatisch verkregen uit kracht van wet, zonder enige
formaliteit, zodra er aan de wettelijke voorwaarden is voldaan. Om belastingplichtige te zijn moet men
"belastbare handelingen" stellen. Welnu vanaf 01.01.2005 heeft de gemeente Neerpelt belaste
transportdiensten geleverd.

Ten onrechte argumenteert de administratie dat de gemeente alsnog tot een beslissing, een keuze
dient over te gaan waardoor zij belastingplichtige wordt.

De uiting van de wil om een belastbare activiteit te verrichtingen is in casu niet vereist omdat de
gemeente Neerpelt door de aanwezigheid van het rioleringsnet en het functioneren daarvan
automatisch de belastbare activiteit heeft gesteld. Bovendien vloeit het voeren van deze belastbare
activiteit voort uit het decreet van 24.12.2004.

Een dergelijke keuze kan alleen maar enige betekenis hebben indien nog niet werd aangevangen met
het stellen van belastbare handelingen. Degene die nog geen belastbare handelingen heeft gesteld,
heeft het recht om zijn keuze te uiten belastingplichtige te worden middels een wilsverklaring. In
voorliggend geval echter stelt de gemeente Neerpelt reeds belastbare handelingen

Ook het argument dat het BTW-stelsel zich ertegen verzet dat diensten onder bezwarende titel met
terugwerkende kracht worden verstrekt, speelt niet aangezien hier geen diensten met terugwerkende
kracht werden gesteld.

De overeenkomst tussen de gemeente Neerpelt en de Vlaamse Maatschappij voor Watervoorziening
werd afgesloten op 19.12.2005 maar bepaalt uitdrukkelijk in artikel 10 dat zij reeds in werking trad op
01.01.2005 (zie stuk 4, bundel eiseres). Dit blijkt eveneens uit het uittreksel uit het register der
beraadslagingen van de gemeenteraad van 19.12.2005 (zie stuk 3, bundel eiseres).

Reeds vanaf 01.01.2005 werden er door de gemeente Neerpelt belastbare handelingen gesteld doch
de formalisering hiervan gebeurde pas op 19.12.2005.
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De vordering van eiseres is derhalve gegrond.

Wat betreft de kosten van de procedure dient er rekening gehouden te worden met de
inwerkingtreding van de wet van 21.04.2007 betreffende de verhaalbaarheid van de erelonen en de
kosten van een advocaat en de onmiddellijke toepassing van deze wet op alle hangende gedingen
vanaf 01.01.2008 (zie art. 13 en 14).

Partijen ter zake standpunt ingenomen.

In casu wordt de in het dwangbevel gestelde fiscale vordering betwist.

Deze vordering is in geld waardeerbaar en de rechtbank bemerkt geen enkele reden om af te wijken
van het basisbedrag.

De voorschriften van de artikelen 2-30 tot 37 van de wet van 15 juni 1935 op het taalgebruik in
gerechtszaken werden nageleefd.

Om deze redenen:

De rechtbank, recht doende op tegenspraak,

Verklaart de vordering van eiseres ontvankelijk en gegrond.

Zegt voor recht dat het dwangbevel dat door verweerder ten nadele van eiseres op 18.03.2008 werd
opgemaakt, ongegrond is voor het erin gevorderde bedrag aan BTW, aan geldboete alsook aan
interesten op deze bedragen aangerekend en vervolgingskosten.

Veroordeelt verweerder tot terugbetaling aan eiseres van alle bedragen ten titel van BTW, geldboeten
en interesten die door eiseres reeds werden betaald of die door de Belgische Staat werden ingehouden
ter delging van de in het dwangbevel van 18.03.2008 opgenomen BTW-schuld, geldboeten en

interesten.

Veroordeelt verweerder tot de kosten van het geding,

(...).




