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Afkortingenlijst

Verwijzingen in de tekst en de voetnoten

A-G - Advocaat-Generaal

Art. - Artikel

Btw - Belasting over de Toegevoegde Waarde

Btw-richtlijn - Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betref-

fende het gemeenschappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde

BW - Burgerlijk Wetboek

EU - Europese Unie

Hof van Justitie - Hof van Justitie van de Europese Unie
HR - Hoge Raad

HvJ EU - Hof van Justitie van de Europese Unie
R.o. - Rechtsoverweging

Rb. - Rechtbank

Staatssecretaris - Staatssecretaris van Financién

Wet BRV - Wet op Belastingen van Rechtsverkeer

Wet OB - Wet op de Omzetbelasting 1968



1. Inleiding

1.1 Relevantie

Het is bijna niet meer voor te stellen dat tien jaar geleden mensen hun huis met veel moeite en tegen
een relatief lage prijs verkochten. Vandaag de dag is de positie van de verkoper van een pand hon-
derdtachtig graden gedraaid. Er is een groot tekort aan woningen en veel vraag, waardoor de huis-
prijzen door het dak schieten. Voor jongeren en starters is het een flinke klus om een betaalbare wo-
ning te vinden. De overheid ziet dit probleem en probeert met verschillende maatregelen een hel-
pende hand te bieden, bijvoorbeeld met de startersvrijstelling en investeringen in de bouw van
nieuwe woningen. Veel mensen juichen de bouw van nieuwe woningen toe, maar anderen proberen
juist te voorkomen dat er veel wordt gebouwd. In april 2022 heeft de Rechtbank Noord-Holland een
bouwvergunning voor 160 woningen vernietigd, omdat te veel stikstof zou vrijkomen bij deze bouw?.
De overheid zit dus in een lastige situatie, waarbij rekening gehouden dient te worden met zowel de
grote woningnood als het milieu. Een oplossing voor dit probleem zou kunnen zijn om leegstaande
(kantoor)panden om te bouwen tot woningen. Daarnaast zijn sinds de komst van het Coronavirus in
Nederland veel mensen thuis gaan werken, een trend die ook na de Coronacrisis (deels) zal blijven
bestaan, waardoor kantoorruimtes minder worden benut. Als gevolg komen steeds meer kantoor-
panden leeg te staan. Door kantoorpanden om te bouwen tot woningen zouden meerdere proble-
men in één keer opgelost worden. Hierbij kan gedacht worden aan minder panden die leegstaan,
minder uitstoot van stikstof en een groter woningaanbod. Een kantoorpand is echter niet gebouwd
om gebruikt te worden als woning, waardoor een grondige verbouwing nodig zal zijn. Deze situatie
roept bij mij al snel de vraag op of een kantoorpand, dat volledig wordt omgebouwd tot een aantal
woningen, aangemerkt wordt als een nieuwe onroerende zaak.

De kwalificatie van een onroerende zaak als oud- of nieuwbouw heeft grote gevolgen voor zowel de
omzetbelasting als de overdrachtsbelasting, waardoor het van groot belang is te weten of er sprake
is van vernieuwbouw. In de huidige wetgeving wordt hier geen duidelijkheid over gegeven. Om een
kader te bieden heeft de Hoge Raad in 2010 het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium? geintroduceerd.
Dit criterium biedt echter ruimte voor verschillende interpretaties, waardoor vastgoedeigenaren en
de Belastingdienst regelmatig verwikkeld zijn in hevige discussies. Niet alleen vastgoedeigenaren en
de Belastingdienst worstelen met de invulling van het criterium. Rechters zijn ook zoekende naar
concrete eisen waaraan getoetst kan worden. Zo heeft de Rechtbank Zeeland-West-Brabant februari
2022 prejudiciéle vragen gesteld aan de Hoge Raad, meer dan tien jaar na de invoering van het crite-
rium?3. Daarnaast heeft het Hof van Justitie in 2017 ook een uitspraak gedaan over vernieuwbouw in
het Kozuba arrest®. Uit dit arrest blijkt dat verandering van betekenis en een functiewijziging belang-
rijke elementen zijn om te spreken van vernieuwbouw. Het Kozuba arrest ging echter over een speci-
fieke zaak in Polen, waardoor te bediscussiéren valt of dit ook in Nederland toegepast moet worden.
De omzetbelasting is in Europa echter geiiniformeerd, waardoor de rechtspraak van het Hof van Jus-
titie in principe ook in Nederland geldt.

1 Rb. Noord-Holland, 22 april 2022, ECLI:NL:RBNHO:2022:3375.

2HR, 19 november 2010, nr. 08/01021, ECLI:NL:HR:2010:BM6681, (Kinderdagverblijf).
3 Rb. Zeeland-West Brabant 31 januari 2022, nr. 19/5757, ECLI:NL:RBZWB:2022:378.
4 HvJ EU, 16 november 2017, nr. C-308/16, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba).



Voor belastingplichtigen kan de aanmerking van onroerend goed als nieuwbouw of bestaande oud-
bouw grote fiscale gevolgen hebben. Indien het pand wordt bestempeld als nieuw zal er 21% belas-
ting over de toegevoegde waarde (hierna: btw) betaald moeten worden® bij de levering en is er te-
vens de mogelijkheid tot btw-aftrek (indien hier recht op bestaat vanwege btw-belast gebruik). Daar-
naast is het mogelijk dat de samenloopvrijstelling dan ook van toepassing is, waardoor geen over-
drachtsbelasting verschuldigd is over de verkrijging. Als het pand wordt gekwalificeerd als oud is er
geen btw verschuldigd en tevens 8% of 2% overdrachtsbelasting®, die niet aftrekbaar is.

1.2 Probleemstelling

Het is duidelijk dat er vanuit alle betrokken partijen (de Belastingdienst en de belastingplichtige) be-
hoefte is aan meer duidelijkheid en het oordeel (nieuw- of bestaande oudbouw) grote fiscale gevol-
gen kan hebben. Hierdoor kom ik tot de volgende probleemstelling:

“Hoe moet, met inachtneming van de recente uitspraken van de Hoge Raad en het Hof van Justitie,
bepaald worden of er sprake is van vernieuwbouw van een onroerende zaak?”

Om de probleemstelling te beantwoorden zal ik gebruik maken van verschillende deelvragen:

Hoe werkt de omzetbelasting met betrekking tot onroerende zaken?
Hoe werkt de overdrachtsbelasting met betrekking tot onroerende zaken?
Hoe werkt de samenloop tussen de omzet- en overdrachtsbelasting?

A wnN e

Wanneer is sprake van vernieuwbouw en hoe verhoudt het Kozuba arrest van het Hof van Justi-
tie zich tot de uitspraken van de Hoge Raad over het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium?

1.3 Afbakening

In dit onderzoek zal ik ingaan op de theorie rondom vernieuwbouw. Gezien de omvang van de bache-
lorscriptie zal ik een aantal aspecten buiten beschouwing moeten laten. In deze scriptie ga ik uit van
een simpele casus, waarin een voormalig kantoorpand wordt omgebouwd tot appartementen en de
levering in zijn geheel na de verbouwing plaatsvindt. Hierdoor zal ik niet ingaan op de theorie over de
levering per deel van een onroerende zaak, zoals de unit theorie, en op de levering tijdens de verbou-
wing. De levering van een bouwterrein zal kort benoemd worden, maar niet worden uitgediept. Ook
zal ik niet diep ingaan op juridische en economische eigendom, alhoewel dit wel relevant kan zijn in de
praktijk.

1.4 Werkwijze

De probleemstelling zal opgelost worden aan de hand van de deelvragen. Ten eerste zal in hoofdstuk
2 aan de hand van de omzetbelasting en jurisprudentie onderzocht worden wat verstaan moet wor-
den onder het begrip ‘onroerende zaak’. In dit hoofdstuk zal tevens worden ingegaan op het rechts-
kader van de Wet OB met betrekking tot onroerende zaken. In hoofdstuk 3 zal de werking van de
overdrachtsbelasting aan bod komen. Na de bespreking van de omzet- en overdrachtsbelasting zal in
hoofdstuk 4 worden belicht hoe de samenloop tussen deze belastingen werkt. In hoofdstuk 5 zal ik
ingegaan op de kernvraag van deze scriptie. In dit hoofdstuk zal ten eerste worden gekeken naar het

5Art. 8 lid 1 Wet OB.
6 Art. 14 lid 1 en lid 2 Wet BRV.



begrip ‘vernieuwbouw’ en de relevante wetsartikelen hierover. Vervolgens zal uiteen worden gezet
hoe vernieuwbouw behandeld moet worden in de fiscaliteit, waarbij verschillende uitspraken van de
Hoge Raad aan bod komen. Bovendien zal ook gekeken worden naar de Europese jurisprudentie, zo-
als het Kozuba arrest van het Hof van Justitie, en zal onderzocht worden hoe de uitspraken van de
Hoge Raad en het Hof van Justitie zich tot elkaar verhouden. Al deze stappen zullen nodig zijn om de
uiteindelijke hoofdvraag te beantwoorden, namelijk wanneer er sprake is van vernieuwbouw. Ten
slotte zullen de bevindingen worden samengevat en zal een conclusie volgen.



2. De behandeling van onroerende zaken in de Wet op de Omzetbelasting 1968

2.1 Inleiding

Om de hoofdvraag van deze scriptie te beantwoorden zal eerst gekeken moeten worden naar de sys-
tematiek van de relevante belastingwetten in relatie tot onroerende zaken. In dit hoofdstuk zal de
wet op de Omzetbelasting (hierna: Wet OB) aan bod komen. Waar de Wet OB onroerende zaken ge-
bruikt, wordt in de Btw-richtlijn gesproken van onroerende goederen. Aangezien de omzetbelasting
in de Europese Unie (hierna: EU) geliniformeerd is moet de Nederlandse Wet OB in overeenstem-
ming zijn met de Btw-richtlijn van de EU. De vrijstellingen en het principe van vernieuwbouw die de
Wet OB kent voor onroerende zaken zijn terug te vinden in de Btw-richtlijn. Door deze uniformering
van de omzetbelasting zijn de termen ‘onroerend goed’ en ‘onroerende zaak’ gelijk qua betekenis.
De invulling van het begrip ‘onroerende zaken’ zal in dit hoofdstuk uiteen worden gezet. Belangrijke
elementen van de Wet OB zijn het subject, het object en de plaats van de levering. Aan de hand van
deze elementen wordt bepaald of er omzetbelasting is verschuldigd. De omzetbelasting wordt name-
lijk geheven van een ondernemer die een belaste prestatie verricht in Nederland’. Wanneer een
prestatie wordt geleverd door een niet-ondernemer of een ondernemer in het buitenland zal geen
sprake zijn van heffing van de omzetbelasting. Daarnaast moet bekeken worden of de verrichte pres-
tatie valt onder het belaste object en of er eventueel vrijstellingen zijn. Het is dus van belang om de
stappen van de Wet OB te doorlopen om te bekijken of er daadwerkelijk omzetbelasting verschuldigd
is.

2.2 Het subject

De heffing van de omzetbelasting vindt plaats bij de ondernemer®. Als de prestatie niet wordt gele-
verd door een ondernemer, maar door bijvoorbeeld een particulier, dan is geen omzetbelasting ver-
schuldigd. Een ondernemer wordt gedefinieerd als ‘ieder die een bedrijf zelfstandig uitoefent’®. On-
der het begrip ‘bedrijf’ kan worden verstaan: “... een beroep en de exploitatie van een vermogensbe-
standdeel om er een duurzame opbrengst uit te verkrijgen”'°. lemand die een vermogensbestand-
deel exploiteert om daaruit een duurzame opbrengst te verkrijgen wordt ook gezien als een onderne-
mer voor de Wet OB, De omzetbelasting heeft een indirect karakter, waardoor de effectieve belas-
ting niet drukt op het heffingssubject, de ondernemer, maar op de particuliere consument of op on-
dernemers die vrijgestelde prestaties verrichten. Dit is ook in overeenstemming met het karakter van
de omzetbelasting, namelijk het belasten van het particuliere verbruik!?. Het is echter mogelijk om de
omzetbelasting als ondernemer te verleggen?®. Dit kan het geval zijn in bepaalde grensoverschrij-
dende situaties, waardoor de btw wordt geheven van degene aan wie de prestatie is geleverd.

7 Art. 1 onderdeel a Wet OB.

8 Art. 1 onderdeel a Wet OB.

9 Art. 7 lid 1 Wet OB.

10 Art. 7 lid 2 Wet OB.

L Art. 7 lid 2b Wet OB.

12 cursus Belastingrecht 2022, Omzetbelasting, §1.0.3.
13 Art. 12 lid 2 Wet OB.



2.3 Het object en vrijstellingen
De btw wordt geheven over de levering van goederen en diensten die zijn verricht door een onderne-

mer onder bezwarende titel*

, wat in overeenstemming is met artikel (hierna: art.) 2 lid 1 van de Btw-
richtlijn. In uitspraken van het Hof van Justitie® is nader bepaald wanneer gesproken kan worden van
een bezwarende titel, namelijk wanneer tussen de uitvoerende en de afnemende partij een rechts-
betrekking bestaat waarbij onderling prestaties worden uitgewisseld. De afnemer dient als tegen-
prestatie een vergoeding te betalen die de werkelijke waarde van de dienst of levering weerspiegelt.
Het is dus van belang dat er een verband bestaat tussen de verrichte dienst of levering en de be-
taalde tegenprestatie. De definities van goederen en diensten staat beschreven in art. 3 Wet OB (le-
vering van goederen) en art. 4 Wet OB (levering van diensten). Wegens de omvang van deze bache-
lorscriptie zal alleen worden ingegaan op de leveringen van onroerende zaken en diensten die be-

trekking hebben op onroerende zaken.

In de vastgoedsector bestaan verschillende leveringen, waarvan de meest voorkomende leveringen
de eigendomsoverdracht en de verhuur van onroerende zaken zijn. Over het algemeen is de levering
van een onroerende zaak vrijgesteld van de btw?®. Er gelden echter uitzonderingen op de hoofdregel,
waarbij de levering wél belast is met btw. Ten eerste is een levering van een onroerende zaak belast
met btw indien de levering van de onroerende zaak plaatsvindt voor, op of uiterlijk twee jaar na de
eerste ingebruikneming!’. Het moment van de feitelijke ingebruikneming is voor de ondernemer te-
vens het moment waarop de herzieningsperiode van tien jaar begint te lopen (hier ga ik in §2.5 ver-
der op in). Wanneer een oude onroerende zaak, dat wil zeggen ouder dan twee jaar, ingrijpend
wordt verbouwd moeten we ons echter afvragen of in wezen een nieuwe onroerende zaak is ont-
staan, oftewel vernieuwbouw®®. Hierdoor zal er een nieuwe datum zijn voor de eerste ingebruik-
name, namelijk na de verbouwing®. Indien dit het geval is, is btw verschuldigd bij de levering van de
onroerende zaak en begint voor de ondernemer een nieuwe herzieningsperiode. Aangezien een ver-
huurder van een onroerende zaak wordt aangemerkt als ondernemer kan dit ook bij verhuurders op-
treden?. Daarnaast is de levering van een onroerende zaak belast wanneer beide partijen opteren
voor een belaste levering?! en wanneer sprake is van de levering van een bouwterrein?2. Wanneer de
levering van een onroerende zaak belast is met btw kan sprake zijn van de samenloopvrijstelling van
de overdrachtsbelasting?®, wat in hoofdstuk 3 en 4 zal worden besproken. De verhuur van een onroe-
rende zaak is in beginsel ook vrijgesteld van btw?*. Hier gelden echter ook een aantal uitzonderingen,
waarbij de verhuur wel belast is met btw. Op deze uitzonderingen zal ik verder niet ingaan. Daar-
naast is het mogelijk te opteren voor een btw-belaste verhuur, mits de onroerende zaak niet als

14 Art. 1 onderdeel a Wet OB.

150.a. HVJ EU 18 januari 2017, nr. C-37/16, ECLI:EU:C:2017:22, (SAWP).
16 Art. 11 lid 1 onderdeel a en b Wet OB.
17 Art. 11 lid 1a ten eerste Wet OB.

18 Art. 11 lid 5b Wet OB.

19 Art. 11 lid 5b Wet OB.

20 Art. 7 lid 2b Wet OB.

21 Art. 11 lid 1a ten tweede Wet OB.

22 Art. 11 lid 1a ten tweede Wet OB.

23 Art. 15 lid 1a Wet BRV.

24 Art. 11 lid 1b Wet OB.



woning wordt gebruikt®

. Bovendien hangt de keuzemogelijkheid van de optie voor belaste verhuur
af van het btw-aftrekrecht van de huurder. De huurder moet de onroerende zaak gebruiken voor een
activiteit waarvoor volledig of nagenoeg volledig (90%) recht op aftrek van belasting op bestaat. De
huurder moet schriftelijk verklaren dat de onroerende zaak volledig of nagenoeg volledig gebruikt zal
worden voor belaste activiteiten. Wanneer blijkt dat het criterium niet wordt gehaald en dus niet is
voldaan aan de eis voor belaste verhuur, kan de verhuurder de betaalde btw terugvragen van de fis-

cus en moet de huurder de afgetrokken btw aan de fiscus betalen.

2.4 Onroerende zaken

Normaliter wordt voor de belastingheffing voor het begrip ‘onroerende zaak’ aangesloten bij art. 3:3
van het Burgerlijk Wetboek (hierna: BW), bijvoorbeeld in de overdrachtsbelasting. Voor de omzetbe-
lasting moet echter gekeken worden naar de unierechtelijke uitleg van het begrip?®. Uit jurispruden-
tie van het Hof van Justitie?’ blijkt dat de vrijstellingen in de Btw-richtlijn en de bijhorende termen
autonome unierechtelijke begrippen zijn, waardoor de gehanteerde criteria in het Burgerlijk Wet-
boek in dit kader niet relevant zijn. De begrippen verschillen echter niet veel van elkaar. Voor de wet-
telijke bepalingen die betrekking hebben op de levering (en de verhuur) van onroerende zaken zijn
de Btw-richtlijnbepalingen dus leidend?®. Het begrip ‘onroerende zaak’ is in de omzetbelasting zo-
doende een unierechtelijk begrip. In het unierecht wordt een objectief criterium gegeven voor het
begrip onroerende zaak, namelijk dat de zaak “vast is verbonden aan een welbepaald deel van het
aardoppervlak”??, hetgeen betekent dat de zaak niet gemakkelijk kan worden gedemonteerd of ver-
plaatst. Onder gemakkelijk te demonteren of verplaatsten wordt verstaan: “zonder inspanningen en
zonder aanzienlijke kosten”*°. Een stacaravan zal dus niet als onroerende zaak worden aangemerkt,
aangezien deze makkelijk te verplaatsen is. In het arrest Leichenich is echter door het Hof van Justitie
besloten dat een boot (inclusief aanlegsteiger en kade), die lange tijd als horecagelegenheid werd ge-
bruikt op dezelfde plek, wel als onroerende zaak moet worden gekwalificeerd®. Het objectieve crite-
rium voor een onroerende zaak vereist dus niet dat de onroerende zaak onlosmakelijk verbonden
moet zijn met de grond32. Bovendien is uit het arrest FML gebleken dat grond als zodanig ook een on-
roerende zaak vormt en dat een onroerende zaak ook (deels) onder water kan liggen*3.

2.5 De maatstaf van de heffing en het tarief

Indien geen sprake is van een vrijstelling is de btw verschuldigd over de vergoeding®*. Het doel van de
omzetbelasting is om het verbruik van de particuliere consument te belasten. De maatstaf van de
heffing sluit hierbij aan door de tegenprestatie, die de ondernemer ontvangt voor zijn verrichte pres-
tatie, te belasten. Er is zodoende een subjectieve maatstaf van de heffing, waardoor de

25 Art. 11 lid 1b ten vijfde Wet OB.

26 Onroerend goed: art. 13ter Uitvoeringsverordening Btw-richtlijn.

27 HvJ EU 12 september 2000, C-358/97, ECLI:EU:C:2000:427, (Commissie tegen lerland), HvJ 16 januari 2003, zaak C-315/00,
ECLI:EU:C:2003:23, (Maierhofer), en Hv) 12 juni 2003, C-275/01, ECLI:EU:C:2003:341, (Sinclair Collins).
28 Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 1 oktober 2013 (Stctr. 2013, 26851).

2P HEUT7 september 2006, C-166/05, ECLI:EU:C:2006:533, (Heger).

30 HvJ EU 15 november 2012, zaak C-532/11, ECLI:EU:C:2012:720, (Leichenich).

31 Hv) EU 15 november 2012, zaak C-532/11, ECLI:EU:C:2012:720, (Leichenich).

323w EU 16 januari 2003, zaak C-315/00, ECLI:EU:C:2003:23, (Maierhofer).

33 HvJ EU 3 maart 2005, C-428/02, ECLI:EU:C:2005:126, (Fonden Marselisborg Lystbadehavn, FML).

34 Art. 8 lid 1 Wet OB.



daadwerkelijke consumptie van de consument wordt belast®

. De vergoeding weerspiegelt dus de
waarde van de levering of dienst. Wanneer niet in een geldsom is betaald zal de waarde van de pres-
tatie als vergoeding genomen worden?®. Als echter meer wordt betaald dan de waarde van de leve-

ring of dienst zal hetgeen voldaan is worden gezien als de vergoeding. Het tarief bedraagt 21%>’.

2.6 Aftrek van voorbelasting en herziening

Ondernemers kunnen de btw, die zijzelf hebben betaald, aftrekken van de voorbelasting, mits de be-
taalde btw een rechtstreeks en onmiddellijk verband heeft met goederen of diensten die gebruikt
worden voor belaste handelingen3®. Om dit toe te passen op het onderwerp van deze scriptie moet
er dus een directe toerekening bestaan tussen de aangekochte onroerende zaak en een belaste acti-
viteit. Wanneer de onroerende zaak gebruikt wordt voor niet-belaste handelingen, bijvoorbeeld bij
vrijgestelde prestaties, bestaat geen recht op aftrek van voorbelasting. Door deze regeling zal bij on-
derlinge leveringen tussen ondernemers geen belasting drukken op de prestaties, aangezien de on-
dernemer die de prestatie afneemt de btw kan aftrekken van de voorbelasting. Het is mogelijk dat
een ondernemer belaste en niet-belaste handelingen verricht. Om de omvang van de aftrek van de
voorbelasting te bepalen in dit soort situaties moet gekeken worden in hoeverre de ondernemer de
onroerende zaak gebruikt voor belaste handelingen®. Verschillende mogelijkheden bestaan om de
mate van de aftrek te berekenen. Ten eerste bestaat de ‘pro rata aftrek op basis van de omzet’*. Bij
deze methode wordt gekeken naar de verhouding van de belaste handelingen ten opzichte van de
niet-belaste handelingen op basis van de omzet. Deze verhouding wordt vervolgens gebruikt om de
algemene kosten te verdelen in aftrekbare en niet-aftrekbare kosten. De pro rata berekeningen kan
echter leiden tot een afwijkende verhouding. Het is daarom ook mogelijk om de verhoudingen te be-
rekenen op basis van het werkelijke gebruik, mits aannemelijk wordt gemaakt dat de pro rata me-
thode niet overeenkomt met de daadwerkelijke verhoudingen*!. Het werkelijke gebruik kijkt welk
deel van het pand (aantal vierkante meters) wordt gebruikt voor belaste handelingen en welk deel
voor niet-belaste handelingen. Met deze verhouding wordt berekend welk deel van de btw-kosten
als aftrekbaar aangemerkt kan worden. De omvang van de aftrekbare voorbelasting moet echter
worden herzien als het daadwerkelijke gebruik van de onroerende zaak niet overeenkomt met de
vastgestelde bestemming van het gebruik??. De herzieningsperiode voor onroerende zaken is negen
boekjaren na het jaar van de eerste ingebruikname®. Als de btw-aftrek van de ondernemer wordt
herzien, wordt telkens een tiende gedeelte van het totale bedrag van de afgetrokken voorbelasting
gebruikt om de herziening te berekenen. Er bestaan drie herzieningsmomenten waarop het recht op

35 Cursus Belastingrecht 2022, Omzetbelasting, §2.2.1.A.a.
36 Art. 8 lid 2 Wet OB.
37 Art. 9 lid 1 Wet OB.
38 Art. 15 lid 1 Wet OB & §3.2.1 van het Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 24 november 2020 (Stctr. 2020,
167584).
39 Art. 15 lid 6 Wet OB.
40 Art. 11 lid 1c Uitvoeringsbeschikking Wet OB & §3.3.4.2 van het Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 24
november 2020 (Stctr. 2020, 167584).
41 Art. 11 lid 2 Uitvoeringsbeschikking Wet OB & §3.3.4.3 van het Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 24
november 2020 (Stctr. 2020, 167584).
2 Art. 15 lid 4 Wet OB.
3 Art. 13 lid 2 Uitvoeringsbeschikking Wet OB.
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aftrek van de btw gecontroleerd moet worden, namelijk 1) het moment van de investering®*, 2) het
moment van eerste ingebruikname® en 3) het einde van ieder van de negen volgende boekjaren na
de ingebruikneming®®. Wanneer het gebruik van een onroerende zaak dusdanig anders is dan initieel
het idee was, waardoor meer of minder btw is afgetrokken dan waar de ondernemer wettelijk gezien
recht op heeft op basis van het daadwerkelijke gebruik, is de ondernemer de te veel afgetrokken btw
aan de Belastingdienst verschuldigd en zal de te weinig betaalde btw worden teruggestort (op ver-
zoek). De volgende voorbeelden illustreren de systematiek van de herziening®’:

Voorbeeld 1 (meer/minder belaste activiteiten)

Bedrijf A koopt een nieuw kantoorpand voor €100 miljoen. De verschuldigde btw is €21 miljoen. In
het eerste jaar wordt het pand voor 40% gebruikt voor belaste activiteiten. De btw-aftrek is zo-
doende €8,4 miljoen (40% van €21 miljoen). In jaar 2 gaat bedrijf A het pand echter gebruiken voor
meer belaste activiteiten, namelijk voor 48%. Het gebruik van het pand verandert, waardoor een
btw-herziening volgt. Aangezien bedrijf A het pand voor een groter percentage gebruikt voor belaste
activiteiten kan meer btw afgetrokken worden. De herziening bedraagt €168.000, namelijk (1/10)* *
€21 miljoen * (48%-40%). Bedrijf A mag dus €168.000 meer aftrekken dan initieel is afgetrokken. Be-
drijf A kan dit terugvragen van de fiscus. In jaar 3 zakt het gebruik voor btw-belast gebruik naar 31%,
waardoor bedrijf A minder btw mag aftrekken dan in eerste instantie is gedaan. Bedrijf A moet
€189.000, namelijk (1/10) * € 21 miljoen * (31%-40%), terugbetalen aan de fiscus. Er wordt dus elke
keer gekeken naar het pro rata gebruik van het eerste jaar, aangezien op dat moment de aftrekbare
btw wordt berekend. De herziening vindt plaats indien het gebruik verandert.

Voorbeeld 2 (verkoop ineens)

De stichtingskosten voor een nieuw kantoorpand van bedrijf B zijn €100 miljoen. De verschuldigde
btw is €21 miljoen. Het pro rata gebruik bij de eerste ingebruikneming is 40%, waardoor de btw-af-
trek €8,4 miljoen is. Aan het begin van jaar 4 wordt het pand echter verkocht waarbij niet wordt ge-
opteerd voor een btw-belaste levering®. Hierdoor komt er een herziening van €5.880.000, namelijk
(7/10)*° * €21 miljoen * (0%-40%). Bedrijf B zal dit moeten terugbetalen aan de fiscus. Het is echter
ook mogelijk om het pand te verkopen met de optie tot belaste levering, waarbij het pand voor 100%
gebruikt wordt voor belaste activiteiten. In dit geval zal ook een btw-herziening plaatsvinden, aange-
zien de verkoop voor 100% belast is en het pro rata gebruik eerst 40% was. De herziening bedraagt
zodoende €8.820.000, namelijk (7/10) * EUR 21.000.000 * (100%-40%). Bedrijf B ontvangt dit bedrag
dan juist terug van de fiscus, terwijl de koper btw moet betalen over de nieuwe koopsom.

4% Art. 15 lid 4 Wet OB.

45 HvJ EU 17 september 2020, Stichting Schoonzicht, nr. C-791/18, ECLI:EU:C:2020:731, (Stichting Schoonzicht).

46 Art. 12 lid 3 Uitvoeringsbeschikking Wet OB & art. 13 lid 2 Uitvoeringsbeschikking Wet OB.

47 De voorbeelden zijn ontleend aan de colleges van het vak ‘Belasting op Onroerende Zaken'’.

48 De herzieningsperiode is 10 jaar. Hierdoor wordt 1/10 gebruikt.

4% Na twee jaar na de eerste ingebruikname is de verkoop niet meer belast met btw. Het is echter wel mogelijk om te opteren
voor een belaste verkoop.

50 Er zijn nog 7 jaren tot de herzieningsperiode van 10 jaar voorbij is. Hierdoor wordt 7/10 gebruikt.
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2.7 Deelconclusie

Volgens art. 1 onderdeel a Wet OB wordt de omzetbelasting geheven van de ondernemer die onder
bezwarende titel een goed of dienst levert in Nederland. Wanneer hier geen sprake van is, is geen
omzetbelasting verschuldigd. leder die zelfstandig een bedrijf uitoefent, is een ondernemer. Boven-
dien wordt men ook als ondernemer aangemerkt wanneer een vermogensbestanddeel wordt geéx-
ploiteerd om een duurzame opbrengst te verkrijgen®..

De omzetbelasting wordt geheven over de leveringen van goederen en diensten, welke moet plaats-
vinden onder bezwarende titel. Indien tussen de uitvoerende en de afnemende partij een rechtsbe-
trekking bestaat waarbij onderling prestaties worden uitgewisseld, is sprake van een bezwarende ti-
tel. Hierbij is van belang dat er een causale relatie bestaat tussen de betaling en de levering van het
goed of de dienst. In de vastgoedsector zijn de meest voorkomende leveringen en diensten van on-
roerende zaken de eigendomsoverdracht en de verhuur. De levering van een onroerende zaak is vrij-
gesteld van de btw, tenzij de levering voor, op of uiterlijk twee jaar na de eerste ingebruikname

t>2. Ook de verhuur van onroerende zaken is over het algemeen vrijgesteld van de btw®3.

plaatsvind
Indien een oude bestaande onroerende zaak (ouder dan twee jaar) ingrijpend wordt verbouwd kan
het zijn dat vernieuwbouw ontstaat>*, waardoor de tweejaarstermijn opnieuw begint en 21% btw

verschuldigd is over de levering.

Van belang is om te onderzoeken wanneer gesproken wordt van een onroerende zaak. In de omzet-
belasting wordt aangesloten bij het unierechtelijke begrip. In de Btw-richtlijn wordt gesproken van
onroerend goederen, waar in de Wet OB onroerende zaken wordt gebruikt. Deze termen zijn gelijk
gua betekenis. In het unierecht wordt een objectief criterium gegeven voor de onroerende zaak:
“een zaak, die vast is verbonden aan een welbepaald deel van het aardoppervlak”®*, hetgeen bete-
kent dat de zaak niet gemakkelijk kan worden gedemonteerd of verplaatst. Dit criterium vereist ech-
ter niet dat de onroerende zaak onlosmakelijk met de grond verbonden moet zijn’®.

Ondernemers hebben recht op aftrek van de voorbelasting volgens art. 15 lid 1 Wet OB. Het recht op
btw-aftrek bestaat echter alleen wanneer er een direct verband is tussen de aangekochte goederen
of diensten en een belaste activiteit. Wanneer een onroerende zaak wordt gebruikt voor een vrijge-
stelde prestatie bestaat geen recht op btw-aftrek. Bij gemengd gebruik (belaste en niet-belaste acti-
viteiten) moeten de btw-kosten gesplitst worden®’. De eerste mogelijkheid om te splitsen is de pro
rata methode. Indien de pro rata methode geen toereikende verhouding geeft, kan gebruik gemaakt
worden van de verdeling naar het werkelijke gebruik.

Het is bovendien mogelijk dat de bestemming van een goed of dienst verandert van een belaste acti-
viteit naar een niet-belaste activiteit, of andersom. In dit geval zal een herziening van de afgetrokken
btw volgen. De termijn voor btw-herziening voor onroerende zaken is negen jaren na de eerste

S Art. 7 lid 2b Wet OB.
52 Art. 11 lid 1a ten eerste Wet OB.
53 Art 11 lid 1b Wet OB.
>4 Art. 11 lid 5b Wet OB.
SSHvJ EU 7 september 2006, C-166/05, ECLI:EU:C:2006:533, (Heger).
56 HvJ EU 16 januari 2003, zaak C-315/00, ECLI:EU:C:2003:23, (Maierhofer).
7 Art. 15 lid 6 Wet OB.
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ingebruikname®®. Het kan zijn dat een ondernemer een deel van de betaalde btw van de Belasting-
dienst terugkrijgt, maar het kan ook zijn dat de ondernemer de fiscus moet betalen.

58 Art. 13 lid 2 Uitvoeringsbeschikking Wet OB.
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3. De behandeling van onroerende zaken voor de heffing van de overdrachtsbe-
lasting

3.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk heb ik vastgesteld dat het begrip ‘onroerende zaak’ in de omzetbelasting een
unierechtelijk begrip is, waardoor aangesloten dient te worden bij de Btw-richtlijn. De Nederlandse
civielrechtelijke begripsbepaling is zodoende niet relevant in de omzetbelasting. Hierbij dient echter
wel opgemerkt te worden dat er geen grote verschillen bestaan tussen de Nederlandse civielrechte-
lijke uitleg van het begrip ‘onroerende zaak’ en de Europese betekenis in de Btw-richtlijn. In de over-
drachtsbelasting wordt echter wel aangesloten bij het Nederlandse civielrechtelijke begrip van art.
3:3 BW. Bovendien wordt in art. 4 van de Wet op Belastingen van Rechtsverkeer (hierna: Wet BRV)
het begrip van de onroerende zaak uitgebreid met de fictieve onroerende zaak (of: onroerendezaak-
rechtspersoon). De invulling van het begrip ‘onroerende zaak’ verschilt dus tussen de omzet- en over-
drachtsbelasting. Een ander verschil is het subject. Waar de btw wordt geheven van de verkoper van
de onroerende zaak (de ondernemer), wordt de overdrachtsbelasting geheven van de verkrijger en
dus de koper van de onroerende zaak®®. Het moment waarop de overdrachtsbelasting wordt gehe-
ven is het moment van de verkrijging®. De samenloop tussen de omzet- en overdrachtsbelasting zal
ik dit hoofdstuk kort bespreken in §3.4. In het volgende hoofdstuk (hoofdstuk 4) zal de samenloop
uitgebreid besproken worden.

3.2 Het object en tijdstip

In de overdrachtsbelasting speelt de verkrijging een belangrijke rol. De verkrijging van een in Neder-
land gelegen onroerende zaak vormt dan ook het belastbaar feit, oftewel het object van de heffing®.
Bovendien is de verkrijging van rechten waaraan de onroerende zaak is onderworpen ook belast met
overdrachtsbelasting®. De verkrijging van een onroerende zaak kan worden gesplitst in de verkrijging
van de juridische eigendom en de verkrijging van de economische eigendom®. Beide verkrijgingen
zijn belast met overdrachtsbelasting.

Voor het begrip ‘rechten’ moet worden gekeken naar de civielrechtelijke invulling van het begrip ‘be-
perkte rechten’®, waarbij een onderscheid wordt gemaakt tussen gebruiksrechten en zekerheids-
rechten. Alleen de vestiging en verkrijging van beperkte gebruiksrechten op onroerende zaken is on-
derworpen aan de heffing van de overdrachtsbelasting. Hierbij kan gedacht worden aan het recht
van vruchtgebruik (Titel 3.8 BW), het recht van erfdienstbaarheid (Titel 5.6 BW), het recht van erf-
pacht (Titel 5.7 BW) en het recht van opstal (Titel 5.8 BW).

Onder de beperkte rechten vallen niet de persoonlijke gebruiksrechten, zoals huur en pacht. Deze
vallen dus niet onder de heffing van de overdrachtsbelasting.

59 Art. 2 lid 1 Wet BRV.
80 Art 2 lid 1 Wet BRV.
51 Art. 2 lid 1 Wet BRV.
52 Art. 2 lid 2 Wet BRV.
63 Voor de verkrijging van economische eigendom zie art. 2 lid 2 Wet BRV.
54 Art. 3:3 BW.
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Naast de verkrijging is ook het moment van de verkrijging van de juridische/economische eigendom
van belang. Het tijdstip van de verkrijging speelt namelijk een rol bij opeenvolgende verkrijgingen,
waardoor eventueel een vermindering van de overdrachtsbelasting mogelijk is®. Bij de verkrijging
van een onroerende zaak geldt het moment van inschrijving van een akte in een openbaar register,
wat vereist is bij de eigendomsoverdracht van een onroerende zaak, als tijdstip van de verkrijging en

niet het moment waarop de akte wordt opgemaakt®®

. Voor de vaststelling van de belastingschuld is
het moment waarop de akte wordt opgemaakt echter wel van belang®’. Op dit moment wordt de
waarde van de onroerende zaak en vervolgens het tarief en de te betalen belasting vastgesteld. Er
zijn echter situatie waarbij geen inschrijving in het openbaar register nodig is, zoals bij een erfrechte-
lijke verkrijging of de verkrijging van de economische eigendom. In deze gevallen geldt het moment
waarop aan alle voorwaarden van verkrijging is voldaan als het tijdstip van verkrijging. Bij de verkrij-
ging van een fictieve onroerende zaak is ook geen inschrijving van een akte in een openbaar register

nodig, waardoor de feitelijke verkrijging zal gelden als het verkrijgingsmoment.

3.3 Verkrijging (juridische/economische eigendom)

Zoals eerder genoemd (in §3.1) bestaat in de overdrachtsbelasting een verschil tussen de verkrijging
van de juridische en de economische eigendom van een onroerende zaak. De verkrijging van de juri-
dische en economische eigendom kunnen op verschillende momenten plaatsvinden, maar ook tege-
lijk. Bij de gezamenlijke verkrijging van de juridische en economische eigendom zal één belastbaar
feit geconstateerd worden®®. Indien de juridische en economische eigendom echter niet tegelijk
wordt verkregen (uiteenlopende tijdstippen) zal sprake zijn van twee belastbare feiten. In dit geval
zal een verkrijging van dezelfde onroerende zaak dus twee keer worden belast met overdrachtsbelas-
ting. Om dit te voorkomen is een regeling in art. 9 lid 4 Wet BRV opgenomen voor de opvolgende
verkrijging (zie §3.4).

3.4 De maatstaf van de heffing

De overdrachtsbelasting wordt geheven over de waarde in het economisch verkeer van hetgeen ver-
kregen is, waarbij de waarde ten minste de tegenprestatie is®. Bij beperkte rechten bestaat de
waarde uit de tegenprestatie plus de waarde van de canonverplichtingen’®.

Er zijn situaties waarin de heffingsmaatstaf wordt verminderd, namelijk bij de opvolgende verkrijging.
De opvolgende verkrijging kan worden onderverdeeld in twee verschillende vormen. De eerste vorm
bestaat uit een verkrijging van in eerste instantie het economische eigendom gevolgd door het juridi-
sche eigendom, of andersom. De waarde, waarover de overdrachtsbelasting wordt geheven bij de
tweede verkrijging, kan bij dit soort verkrijgingen worden verminderd met het bedrag waarover over-
drachtsbelasting verschuldigd was bij de eerste verkrijging, mits de overdrachtsbelasting bij de eerste
verkrijging niet aftrekbaar was’?. De vermindering van de heffingsmaatstaf vereist geen termijn

85 Art. 13 Wet BRV.

66 HR 18 december 1991, nr. 27 362, ECLI:NL:HR:1991:BH8222, BNB 1992/102.

57 Art. 8 lid 1 Wet BRV.

68 Kamerstukken I 1994/95, 24 172, nr. 10, p. 3-4, V-N 1995, p. 3368.

59 Art. 9 lid 1 Wet BRV & art. 52 Wet BRV.

70 canonverplichtingen worden berekend met behulp van de tabel in het Uitvoeringsbesluit Wet BRV. Hiervoor wordt gebruik
gemaakt van een periodieke schuldplichtigheid onafhankelijk van het leven.

"L Art. 9 lid 4 Wet BRV.
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tussen de twee verkrijgingen. De tweede vorm van de opvolgende verkrijging waarbij de heffings-
maatstaf wordt verminderd is de doorlevering binnen zes maanden. Indien een onroerende zaak bin-
nen zes maanden na de vorige verkrijging door een ander wordt verkregen, wordt de waarde waar-
over bij de tweede verkrijging overdrachtsbelasting wordt geheven verminderd met het bedrag
waarover (niet aftrekbare) overdrachtsbelasting is betaald bij de vorige verkrijging’?. De datum van
de inschrijving van een akte in het openbaar register is bepalend voor het moment van de verkrij-
ging’3. Vanaf dit moment begint de termijn van zes maanden te lopen.

Beide regelingen voor de opvolgende verkrijging gelden ook voor de geheven omzetbelasting, mits
deze in het geheel niet is afgetrokken. Aangezien de omzetbelasting de levering als belastbaar feit
ziet, moet ‘verkrijging’ als ‘levering’ worden gelezen in beide artikelen’. In art. 13 lid 1 Wet BRV ont-
staat echter onduidelijkheid of voor de omzetbelasting het moment van de levering van de onroe-
rende zaak als startpunt moet gelden van de termijn of het moment van de inschrijving van de akte
(het moment van de verkrijging in de overdrachtsbelasting). Hierover is (nog) geen duidelijkheid.

3.5 Het tarief en vrijstellingen

3.5.1 Het tarief

De overdrachtsbelasting kent een algemeen tarief van 8% en een verlaagd tarief van 2%’°. Het ver-
laagd tarief is van toepassing op de verkrijging door een natuurlijk persoon van een woning en rech-
ten die betrekking hebben op een woning of de verkrijging van lidmaatschap, zoals bedoeld in art. 4
lid 1b Wet BRV, voor zover dit betrekking heeft op een woning’®. De woning dient bovendien anders
dan tijdelijk als hoofdverblijf te worden gebruikt. Het tarief van 2% is niet van toepassing op de ver-
krijging van het economische eigendom of de verkrijging van aandelen’”.

Voor het verlaagd tarief is dus van belang of sprake is van een woning. De Hoge Raad heeft in de ar-
resten van 24 februari 201778 nader toegelicht wat verstaan moet worden onder een woning. Van
belang is dat de onroerende zaak op het moment van de verkrijging naar zijn aard bestemd is om als
woning gebruikt te worden. Bovendien heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de onroerende zaak ook
geschikt moet zijn voor bewoning’. Het is echter mogelijk dat een onroerende zaak eerst als woning
dient en later wordt verbouwd en gebruikt als kantoor, waarna het kantoor wordt verkocht om ge-
bruikt te worden als woning. De Hoge Raad oordeelde in deze situatie dat het doel waarvoor de on-
roerende zaak oorspronkelijk is gebouwd van belang is bij de beoordeling of sprake is van een wo-
ning. Daarnaast oordeelde de Hoge Raad dat een onroerende zaak zijn aard behoudt wanneer slechts
beperkte aanpassingen nodig zijn om de onroerende zaak weer gereed te maken voor bewoning®°.

72 Art. 13 lid 1 Wet BRV.
73 HR 29 oktober 2010, nr. 09/03675, BNB 2011/13, m. nt. J.C van Straaten.
74HR 22 maart 2013, nr. 12/02180, BNB 2013/133 (concl. A-G Wattel), m. nt. B.G van Zadelhoff.
7S Art. 14 lid 1 & lid 2 Wet BRV.
76 Art. 14 lid 2 Wet BRV.
77 Art. 14 lid 5 Wet BRV.
78 HR 24 februari 2017, nr. 16/01734, ECLI:HR:2017:290, BNB 2017/95; HR 24 februari 2017, nr. 16/03768,
ECLI:HR:2017:294, BNB 2017/96; HR 24 februari 2017, nr. 16/04101, ECLI:HR:2017:295, BNB 2017/97; HR 24 februari 2017,
nr. 16/02257, ECLI:HR:2017:291, BNB 2017/98 (concl. A-G Wattel), m. nt. J.C van Straaten.
79 HR 24 februari 2017, nr. 16/01734, ECLI:HR:2017:290, BNB 2017/95.
80 HR 24 februari 2017, nr. 16/01734, ECLI:HR:2017:290, BNB 2017/95.
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Een onroerende zaak die oorspronkelijk gebouwd is voor een andere bestemming dan bewoning,
maar door een verbouwing de aard heeft gekregen van een woning wordt ook aangemerkt als een
woning. De aard van de onroerende zaak kan dus wijzigen. Wanneer toch twijfel bestaat of de onroe-
rende zaak naar zijn aard bestemd is voor bewoning op het moment van de verkrijging kan gekeken
worden of de gemeente aan de onroerende zaak een woonbestemming heeft toegekend.

Leegstaande kantoorpanden, kerken of schoolgebouwen worden soms omgebouwd tot woningen.
Hierdoor kan verwarring ontstaan over de aard van de onroerende zaak. De overdrachtsbelasting is
een tijdstipbelasting, waardoor de aard van de onroerende zaak op het moment van de verkrijging
van belang is. Indien er nog geen of zeer weinig bouwkundige aanpassingen zijn gedaan is de aard
van de onroerende zaak niet gewijzigd®.. Als de transformatie naar woning geheel of nagenoeg ge-
heel is voltooid dan zal de aard van de onroerende zaak wijzigen.

3.5.2 Vrijstellingen

De overdrachtsbelasting kent vele vrijstellingen, die zijn opgesomd in art. 15 Wet BRV. In deze scrip-
tie zal echter alleen worden ingegaan op de samenloopvrijstelling. De samenloopvrijstelling zal ech-
ter besproken worden in hoofdstuk 4.

3.6 Deelconclusie

De overdrachtsbelasting wordt geheven van de verkrijger van een onroerende zaak. Het belastbaar
feit is dan ook de verkrijging van een in Nederland gelegen onroerende zaak. De verkrijging kan wor-
den onderverdeeld in de verkrijging van de juridische of de economische eigendom. De verkrijging
van rechten waaraan de onroerende zaak is onderworpen is ook belast met overdrachtsbelasting®2.
Het begrip ‘rechten’ sluit aan bij het civielrechtelijke begrip ‘beperkte rechten’®®, waarbij een onder-
scheid wordt gemaakt tussen gebruiksrechten en zekerheidsrechten. Alleen de vestiging en verkrij-
ging van beperkte gebruiksrechten op onroerende zaken is onderworpen aan de heffing van de over-
drachtsbelasting.

De overdrachtsbelasting wordt geheven over de waarde in het economisch verkeer van hetgeen ver-
kregen is. Indien meer wordt betaald dan de waarde in het economisch verkeer wordt de waarde ge-
steld op ten minste de tegenprestatie is®*. Bij beperkte rechten bestaat de waarde uit de tegenpres-
tatie plus de waarde van de canonverplichtingen. Het is echter mogelijk dat de maatstaf van de hef-
fing wordt verminderd. Dit is het geval bij de opvolgende verkrijging, welke bestaat uit twee verschil-
lende mogelijkheden. Ten eerste is een vermindering mogelijk bij de opvolgende verkrijging van juri-
dische en vervolgens economische eigendom, of andersom?®®. De tweede vorm van de opvolgende
verkrijging is de doorlevering binnen zes maanden®®. Bovendien wordt met de opvolgende verkrijging
ook een eventuele vermindering van de omzetbelasting geregeld. Bij beide vormen is echter wel van
belang dat de eerder betaalde overdrachtsbelasting of omzetbelasting niet in aftrek is gebracht.

81 Cursus Belastingrecht, Overdrachtsbelasting, §2.3.1.B.b2, pg. 135.
82 Art. 2 lid 2 Wet BRV.
83 Art. 3:8 BW.
84 Art. 9 lid 1 Wet BRV & art. 52 Wet BRV.
85 Art. 9 lid 4 Wet BRV.
86 Art. 13 lid 1 Wet BRV.
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De overdrachtsbelasting kent twee tarieven, een algemeen tarief van 8% en een verlaagd tarief van
2%%7. Het tarief van 2% is alleen van toepassing op de verkrijging van een woning of rechten die daar-
aan zijn onderworpen®e. Deze woning moet anders dan tijdelijk als hoofdverblijf worden gebruikt.
Aangezien het begrip ‘woning’ bepalend is voor het tarief is het van belang te onderzoeken wat
wordt bedoeld met een woning. De Hoge Raad heeft in de arresten van 24 februari 20172 nader toe-
gelicht wat verstaan moet worden onder een woning. Van belang is dat de onroerende zaak op het
moment van de verkrijging naar zijn aard bestemd is om als woning gebruikt te worden.

De belangrijkste vrijstelling met het oog op deze scriptie is de samenloopvrijstelling. Deze zal in het
volgende hoofdstuk uitgebreid aan bod komen.

87 Art. 14 lid 1 & lid 2 Wet BRV.
88 Art. 14 lid 2 Wet BRV.
89 HR 24 februari 2017, nr. 16/01734, ECLI:HR:2017:290, BNB 2017/95; HR 24 februari 2017, NR. 16/03768,
ECLI:HR:2017:294, BNB 2017/96; HR 24 februari 2017, NR. 16/04101, ECLI:HR:2017:295, BNB 2017/97; HR 24 februari 2017,
NR. 16/02257, ECLI:HR:2017:291, BNB 2017/98 (concl. A-G Wattel), m. nt. J.C van Straaten.
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4. De samenloopvrijstelling

4.1 Inleiding

In de afgelopen twee hoofdstukken, hoofdstuk 2 en hoofdstuk 3, is de heffing van omzet- en de over-
drachtsbelasting met het oog op onroerende zaken besproken. Bij de verkoop c.q. verkrijging van een
onroerende zaak kunnen beide belastingen geheven worden. Om te voorkomen dat een cumulatie
van deze belastingen ontstaat, is de samenloopvrijstelling ingevoerd. In dit hoofdstuk zal ten eerste
worden ingegaan op de systematiek van de samenloopvrijstelling, waarbij een aantal voorbeelden
wordt gegeven. Vervolgens zal de projectontwikkelaarsregeling kort aan bod komen. In §4.4 en §4.5
zal ik belangrijke begrippen voor de samenloopvrijstelling nader toelichten. Ten slotte zal ik kort aan-
dacht besteden aan een definitieverschil tussen de omzet- en overdrachtsbelasting.

4.2 Algemeen

Op grond van art. 15 lid 1a Wet BRV is de verkrijging van onroerende zaken in de bouw- en handels-
fase vrijgesteld van de overdrachtsbelasting, indien deze verkrijging voor de omzetbelasting tevens
wordt aangemerkt als een belaste levering en btw verschuldigd is. De levering moet van rechtswege
belast zijn met btw, dus niet door middel van een optie. Wanneer sprake is van een belaste levering
in de omzetbelasting® is besproken in hoofdstuk 2 (§2.2). Bovendien vereist de samenloopvrijstelling
dat de verkregen onroerende zaak niet als bedrijfsmiddel is gebruikt, of dat de verkrijger de verschul-
digde omzetbelasting geheel niet kan aftrekken. De samenloopvrijstelling kan dus toegepast worden
als één van deze situaties aan de orde is: 1) de onroerende zaak is in gebruik genomen als bedrijfs-
middel, maar de verkrijger heeft geen btw-aftrekrecht, of 2) de verkrijger heeft wel recht op aftrek
van de btw, maar de onroerende zaak is niet in gebruik genomen als bedrijfsmiddel. Onroerende za-
ken die binnen twee jaar na de eerste ingebruikname worden verkocht zijn van rechtswege belast
met btw en al gebruikt als bedrijfsmiddel. De samenloopvrijstelling is dan dus alleen van toepassing
indien de verkrijger de btw in het geheel niet kan aftrekken. Om te bepalen of er sprake is van recht
op aftrek wordt aangesloten bij de bepalingen in art. 15 Wet OB. De volgende voorbeelden illustre-
ren de systematiek van de samenloopvrijstelling:

Voorbeeld 1 (ingebruikname, maar geen recht op aftrek)

Ondernemer A heeft een nieuwe woning laten bouwen. Deze woning verhuurt ondernemer A gedu-
rende 1 jaar aan meneer B, waardoor de woning als bedrijfsmiddel wordt gebruikt. Aan het einde van
jaar 1 besluit ondernemer A de woning te verkopen aan mevrouw C. De levering van de woning door
ondernemer A aan mevrouw C is van rechtswege belast met omzetbelasting, aangezien de woning
minder dan twee jaar geleden in gebruik is genomen. Mevrouw C is een particulier en kan zodoende
de verschuldigde omzetbelasting niet in aftrek brengen. Aangezien mevrouw C geen recht heeft op
aftrek van de btw kan zij gebruik maken van de samenloopvrijstelling, ondanks het feit dat de woning
als bedrijfsmiddel is gebruikt.

90Zie ook art. 11 lid 1a ten eerste Wet OB.
19



Voorbeeld 2 (wel recht op aftrek, geen ingebruikname)

Projectontwikkelaar A heeft een kantoorpand laten bouwen. Dit pand verkoopt de projectontwikke-
laar aan ondernemer B, die in het pand belaste activiteiten zal verrichten. Het pand wordt voor het
eerst in gebruik genomen door ondernemer B. De levering van het nieuwe pand is van rechtswege
belast met btw, aangezien het pand binnen de tweejaarstermijn valt. Ondernemer B heeft bovendien
recht op aftrek van de voorbelasting. Ondernemer B kan, ondanks het recht op aftrek van de btw,
gebruik maken van de samenloopvrijstelling, aangezien het pand nog niet als bedrijfsmiddel is ge-
bruikt.

Voorbeeld 3 (ingebruikname en aftrek, geen samenloopvrijstelling)

Ondernemer A heeft een nieuw pand laten bouwen voor zijn kledingwinkel. Na 1,5 jaar besluit on-
dernemer A te stoppen met de winkel en verkoopt het pand aan ondernemer B, die het pand ook
gaat gebruiken als kledingwinkel. De levering van het pand door ondernemer A aan ondernemer B is
van rechtswege belast, omdat het pand minder dan twee jaar geleden in gebruik is genomen. Onder-
nemer B kan echter geen gebruik maken van de samenloopvrijstelling, aangezien het pand is gebruikt
als bedrijfsmiddel én ondernemer B (de verkrijger) recht heeft op aftrek van de voorbelasting. Onder-
nemer B moet dus overdrachtsbelasting betalen over de verkrijging.

Voor de samenloopvrijstelling niet van belang in hoeverre de verkrijger de betaalde omzetbelasting
in aftrek kan brengen. Indien de verkrijging plaatsvindt na de eerste ingebruikname, maar binnen de
tweejaarstermijn, bestaat geen vrijstelling van de overdrachtsbelasting als de verkrijger de omzetbe-
lasting (deels) kan aftrekken. Wanneer de verkrijger de onroerende zaak dus deels gebruikt voor niet-
belaste activiteiten in de omzetbelasting ontstaat een cumulatie van de omzet- en overdrachtsbelas-
ting, aangezien de samenloopvrijstelling dan niet toegepast kan worden. Het is namelijk niet mogelijk
om de samenloopvrijstelling pro rata toe te passen.

4.3 Projectontwikkelaarsregeling

Er bestaat echter een uitzondering waardoor de samenloopvrijstelling alsnog toegepast kan worden,
ondanks dat de onroerende zaak als bedrijfsmiddel is gebruikt en de verkrijger recht op aftrek heeft.
Dit is het geval bij een levering binnen zes maanden na de eerste ingebruikneming®!. Onroerende za-
ken die door projectontwikkelaars worden gebouwd om te verkopen aan beleggers zijn namelijk aan-
trekkelijker wanneer deze al verhuurd zijn (en dus al gebruikt worden als bedrijfsmiddel) en boven-
dien is er ook een kans dat de belegger recht op aftrek van de omzetbelasting heeft. Deze regeling
wordt daarom ook wel de projectontwikkelaarsregeling genoemd.

4.4 Ingebruikname

Een belangrijk aspect voor de toepassing van de samenloopvrijstelling is de ingebruikname van een
onroerende zaak als bedrijfsmiddel®?. In de omzetbelasting wordt de term ‘bedrijfsmiddel’ echter
niet genoemd, maar wordt wel gesproken van de eerste ingebruikneming®. De Hoge Raad®* heeft

91 Art. 15 lid 6 & 7 Wet BRV.
92 Art. 15 lid 1a Wet BRV.
93 Art. 11 lid 1a ten eerste Wet OB.
94 HR 7 november 1984, nr. 22 331, BNB 1985/3.
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besloten dat voor het begrip ‘bedrijfsmiddel’ verwezen kan worden naar de definitie van art. 7 lid 2b
Wet OB, namelijk “de exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen”. Wanneer een onroerende zaak dus niet wordt gebruikt om een duurzame opbrengst te
generen zal het pand niet als bedrijfsmiddel worden aangemerkt. Bovendien moet de onroerende
zaak worden gebruikt in overeenkomst met de objectieve bestemming®. Als een onroerende zaak in
de tussentijd wordt gebruikt voor een ander doel dan de objectieve bestemming van het desbetref-
fende pand zal de onroerende zaak niet als bedrijfsmiddel zijn gebruikt, waardoor de samenloopvrij-
stelling alsnog kan worden toegepast®®.

4.5 Opvolgende verkrijging van juridische eigendom na economische eigendom

Bij de opvolgende verkrijging van in eerste instantie de economische eigendom gevolgd door de juri-
dische eigendom (of andersom) kan de samenloopvrijstelling op beide verkrijgingen van toepassing
zijn. Indien de economische eigendom wordt verkregen met toepassing van de samenloopvrijstelling

kan op de latere verkrijging de vrijstelling ook worden toegepast®’

, mits aan de gestelde voorwaar-
den wordt voldaan. Ten eerste moet de samenloopvrijstelling bij de verkrijging van de economische
eigendom van toepassing zijn. Daarnaast moet de btw-levering en de overdracht van de juridische
eigendom plaatsvinden tussen dezelfde koper en verkoper. Hierbij is van belang dat bij de verkrijging
van de juridische eigendom (nog steeds) sprake is van een onroerende zaak, zoals beschreven in art.
11 lid 1a Wet OB. Bovendien moet worden gekeken naar de eisen van art. 15 lid 1a Wet BRV, name-
lijk of de onroerende zaak is gebruikt als bedrijfsmiddel. Indien de onroerende zaak is gebruikt als be-
drijffsmiddel moet bepaald worden of de verkrijger de verschuldigde btw kan aftrekken. Wanneer de
koper geen recht heeft op aftrek van de btw is de samenloopvrijstelling van toepassing. Als de koper
echter wel recht heeft op aftrek van de betaalde btw kan nog gekeken worden of gebruik gemaakt

kan worden van de projectontwikkelaarsregeling®®.

4.6 Verschil tussen de omzet- en overdrachtsbelasting

Tussen de omzet- en de overdrachtsbelasting bestaat een definitieverschil voor het begrip ‘onroe-
rende zaak’. Hierdoor is het in beginsel mogelijk dat een zaak voor de overdrachtsbelasting wordt
aangemerkt als onroerend, terwijl de omzetbelasting de zaak zal behandelen als roerend. Een voor-
beeld hiervan is een chalet. In de overdrachtsbelasting wordt een chalet bestempeld als een onroe-
rende zaak, terwijl de omzetbelasting een chalet als roerend ziet (aangezien dit makkelijk te demon-
teren en te verplaatsen is). In dit soort situaties zou de samenloopvrijstelling dus niet opgaan en ont-
staat cumulatie van de omzet- en overdrachtsbelasting. De Staatssecretaris acht deze cumulatie niet
wenselijk en heeft zodoende goedgekeurd dat de overdrachtsbelasting gedeeltelijk achterwege blijft
als voor de overdrachtsbelasting sprake is van een onroerende zaak, maar voor de omzetbelasting
van een roerende zaak®. Het deel van de overdrachtsbelasting dat achterwege blijft is gelijk aan de
waarde van het deel dat in de omzetbelasting als roerend wordt aangemerkt. De Staatsecretaris stelt
hierbij drie voorwaarden'®:

95 Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 1 oktober 2013 (Stcrt. 2013, 26851), §3.3.

9 Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2017 (Stcrt. 2017, 51500), V-N 2017/20.18, §3.

97 Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2017 (Stcrt. 2017, 51500), V-N 2017/20.18, §2.2.9.
98 Art. 15 lid 6 & 7 Wet BRV.

99 Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2017 (Stcrt. 2017, 51500), V-N 2017/20.18, §3.

100 Bes|uit van de Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2017 (Stcrt. 2017, 51500), V-N 2017/20.18, §3.
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a. “Deroerende zaak is nog niet als bedrijfsmiddel gebruikt als bedoeld in de samen-
loopvrijstelling of, als dit wel het geval is, kan de verkrijger de btw ter zake van de
levering van de roerende zaak in het geheel niet in aftrek brengen.

b. De vergoeding voor de btw, tezamen met de verschuldigde btw, voor de roerende
zaak is gelijk aan de waarde in het economische verkeer van deze zaak.

c. De roerende zaak wordt niet geleverd met toepassing van de in art. 28b Wet OB be-
doelde margeregeling.”

4.7 Deelconclusie

De samenloopvrijstelling is ingevoerd om cumulatie van de omzet- en overdrachtsbelasting te voor-
komen. Wanneer een onroerende zaak in de bouw- of handelsfase wordt verkregen en omzetbelas-
ting van rechtswege is verschuldigd over de levering wordt de overdrachtsbelasting vrijgesteld!?. De
levering moet van rechtswege zijn belast met omzetbelasting. Dit betekent dat een levering die be-
last is met btw door een optie niet onder de samenloopvrijstelling zal vallen. De samenloopvrijstel-
ling vereist verder dat de onroerende zaak niet als bedrijfsmiddel is gebruikt. Indien dit toch het ge-
val is kan de samenloopvrijstelling alleen toegepast worden als de verkrijger de verschuldigde omzet-
belasting in het geheel niet kan aftrekken. Er bestaat echter een uitzondering op dit vereiste, name-
lijk de projectontwikkelaarsregeling®2.

Belangrijke elementen van de samenloopvrijstelling zijn de ingebruikname en het begrip ‘bedrijfsmid-
del’. In de samenloopvrijstelling komen de omzet- en de overdrachtsbelasting samen, maar in de om-
zetbelasting wordt niet gesproken over ‘bedrijfsmiddel’. De Hoge Raad heeft besloten dat voor het
begrip ‘bedrijfsmiddel’ verwezen kan worden naar de definitie van art. 7 lid 2b Wet OB. Voor de inge-
bruikname is van belang dat de onroerende zaak wordt gebruikt in overeenstemming met de objec-
tieve bestemming!®. Als een onroerende zaak in de tussentijd wordt gebruikt voor een ander doel
dan de objectieve bestemming van het desbetreffende pand zal de onroerende zaak niet als bedrijfs-

middel zijn gebruikt. In dit geval kan alsnog gebruik gemaakt worden van de samenloopvrijstelling'%.

De samenloopvrijstelling kan ook van toepassing zijn bij de opvolgende verkrijging'®. Indien bij de
eerste verkrijging de samenloopvrijstelling is toegepast kan bij de tweede verkrijging ook een beroep
worden gedaan op de samenloopvrijstelling, mits aan alle eisen is voldaan.

Door een verschil in definities tussen de omzet- en overdrachtsbelasting is het mogelijk dat de sa-
menloopvrijstelling niet toegepast kan worden. De omzet- en de overdrachtsbelasting kennen name-
lijk verschillende definities voor het begrip ‘onroerende zaak’. De definities verschillen echter niet
veel, maar soms wordt een zaak in de omzetbelasting als roerend aangemerkt en in de overdrachts-
belasting als onroerend. Door het verschil in definitie zou de samenloopvrijstelling niet toegepast
kunnen worden en ontstaat cumulatie van de twee belastingen. De Staatssecretaris acht deze cumu-
latie niet wenselijk en heeft zodoende goedgekeurd dat de overdrachtsbelasting gedeeltelijk

101 Art. 15 lid 1a Wet BRV.
102 Art. 15 lid 6 & 7 Wet BRV.
103 Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 1 oktober 2013 (Stcrt. 2013, 26851), §3.3.
104 Bes|uit van de Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2017 (Stcrt. 2017, 51500), V-N 2017/20.18.
105 Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2017 (Stcrt. 2017, 51500), V-N 2017/20.18, §2.2.9.
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achterwege blijft als voor de overdrachtsbelasting sprake is van een onroerende zaak, maar in de
omzetbelasting van een roerende zaak®°.

106 Bes|uit van de Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2017 (Stcrt. 2017, 51500), V-N 2017/20.18, §3.
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5. Vernieuwbouw

5.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken heb ik het wettelijk kader rondom onroerende zaken besproken.
Hierbij kwamen de omzet- en overdrachtsbelasting aan bod. Bovendien is in hoofdstuk 4 de samen-
loop tussen deze belastingen uitgelicht. In dit hoofdstuk zal ik ingaan op de kern van deze scriptie,
namelijk vernieuwbouw. In §5.2 wordt de wetgeving rondom vernieuwbouw besproken. Aangezien
in de Nederlandse én Europese wetgeving geen definitie van het begrip 'vernieuwbouw’ te vinden is,
zal ik in §5.3 de verschillende definities uit de jurisprudentie toelichten. In chronologische volgorde
zullen belangrijke uitspraken van het Hof van Justitie en de Hoge Raad besproken worden. Hierbij zul-
len verschillende criteria voor vernieuwbouw aan bod komen, zoals het vereenzelvigingscriterium en
het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium. Bovendien zal ik aan de hand van de vakliteratuur de desbetref-
fende arresten bespreken. Aan het einde van §5.3 bespreek ik twee recente zaken van het Hof ‘s-
Hertogenbosch, waarin cassatieberoep is ingesteld maar waarin de Hoge Raad nog geen arrest heeft
gewezen. Daarnaast zal ik een recente Belgische zaak uit 2022 bespreken, waarin prejudiciéle vragen
aan het Hof van Justitie zijn gesteld. Deze zaken zijn alle zeer interessant, aangezien de Hoge Raad en
het Hof van Justitie hierin (waarschijnlijk) meer duidelijkheid zullen geven over de vraag wanneer
sprake is van vernieuwbouw.

5.2 Wetgeving

In hoofdstuk 2 is besproken dat de levering van een nieuwe onroerende zaak véér de eerste inge-
bruikname of binnen de tweejaarstermijn na ingebruikname is belast met 21% omzetbelasting'”’. De
levering van onroerende zaken ouder dan twee jaar is vrijgesteld. Hier bestaat echter een uitzonde-
ring op, namelijk art. 11 lid 5 Wet OB. Dit artikel bepaalt dat de eerste ingebruikname opnieuw be-
gint nadat door de verbouwing van een onroerende zaak een vervaardigd goed is voortgebracht. Dit
betekent dus ook dat de tweejaarstermijn vanaf het moment na de verbouwing herstart. Dit artikel
roept al snel de vraag op wanneer sprake is van een vervaardiging van een goed dat is voortgebracht.
In de Wet OB en in de Btw-richtlijn'% kan echter geen definitie worden gevonden?®. In de Btw-richt-
lijn is beschreven dat lidstaten de voorwaarden met betrekking tot de verbouwing van gebouwen zelf
kunnen bepalen. In de Nederlandse wetgeving is vervolgens in art. 11 lid 5 Wet OB bepaald dat
sprake is van vernieuwbouw als een vervaardigd goed is voortgebracht. Aangezien deze bepalingen
geen duidelijk rechtskader geven over wanneer sprake is van een vervaardigd goed dat is voortge-
bracht, moet aan de hand van jurisprudentie worden ingevuld wanneer sprake is van vernieuwbouw.

5.3 Jurisprudentie

Doordat niet duidelijk is wat verstaan moet worden onder ‘de voortbrenging van een vervaardigd
goed’ wordt er veel geprocedeerd over dit onderwerp. Door de omvang van de bachelorscriptie zal
alleen ingegaan worden op de belangrijkste uitspraken. Ten eerste zal ik een belangrijk arrest van het
Hof van Justitie uit 1985 over vervaardiging bespreken, namelijk het ‘Van Dijk’s Boekhuis’ arrest!'° en

107 Zie art. 3 Wet OB & art. 9 Wet OB.
108 Art. 12 lid 2 Btw-richtlijn.
109 De omzetbelasting is getiniformeerd, waardoor de Nederlandse wetgeving van de omzetbelasting moet aansluiten bij het
unierecht.
110 HvJ EU 14 mei 1985, nr. 139/84, ECLI:EU:C:1985:195, (Van Dijk’s Boekhuis).
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aanverwante zaken. Daarna bekijk ik uitspraken van de Hoge Raad, waarin het vereenzelvigingscrite-
rium wordt toegepast. Vervolgens zal ik ingaan op het Kinderdagverblijfarrest van de Hoge Raad!'?,
waar het vereenzelvigingscriterium wordt vervangen door het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium. In
§5.3.4 zal ik ingaan op het Kozuba arrest van het Hof van Justitie en zal ik bespreken in hoeverre deze
uitspraak van invloed is op Nederland. Ten slotte zullen drie recente zaken die voorliggen bij de Hoge
Raad en het Hof van Justitie aan bod komen. In deze procedures is nog geen arrest gewezen.

5.3.1. Van Dijk’s Boekhuis en aanverwante zaken

Het ‘Van Dijk’s Boekhuis’ arrest!!? betreft de vraag of de reparatie van ingeleverde schoolboeken

leidt tot de vervaardiging van nieuwe goederen. In dit arrest heeft het Hof van Justitie bepaald dat
voor de definitie van de term ‘vervaardigen’ aangesloten moet worden bij het spraakgebruik. Onder
vervaardiging wordt verstaan:

“... de werkzaamheden die leiden tot het ontstaan van een nieuw goed, dat wil zeggen een goed
waarvan de essentiéle kenmerken zijn gewijzigd.”**?

Bovendien wordt gekeken naar de functie van hetgeen is ontstaan ten opzichte van de materialen
die zijn gebruikt. Als de functie (ten opzichte van de gebruikte materialen) is gewijzigd is in het maat-
schappelijk verkeer de opvatting dat sprake is van een nieuw goed. Het Hof van Justitie laat aan de
nationale rechters over om te bepalen wanneer sprake is van een functiewijziging, waarbij gelet
moet worden op het mogelijke gebruik van het goed. Hummel*** merkt op dat dit criterium een ob-
jectief en een subjectief element bevat, respectievelijk de functie en de bestemming. Haar standpun-
ten onderbouwt zij met de uitspraak van de Hoge Raad op 26 februari 1992!°. In dit arrest werd een
school omgebouwd tot kantoorpand. Het Hof oordeelde dat de functie van het gebouw niet was ge-
wijzigd. De Hoge Raad sloot zich hierbij aan en merkte op dat ook de bestemming van het gebouw
niet was veranderd. Aan de hand van dit arrest kan geconcludeerd worden dat reparatie- en herstel-
werkzaamheden niet resulteren in de vervaardiging van een goed. Deze werkzaamheden herstellen
slechts de initiéle functie van het goed. De omvang van de kosten en de werkzaamheden doet hier
niet aan af.

Het Van Dijk’s Boekhuis arrest betreft boeken, wat roerende zaken zijn. In het arrest ‘Orthopedisch
schoeisel’!1® heeft de Hoge Raad echter geoordeeld dat de maatstaven voor vervaardiging die gelden
voor roerende zaken eveneens toepasbaar zijn op onroerende zaken.

In overeenstemming met dit oordeel van het Hof van Justitie concludeerde de Hoge Raad in het ar-
rest ‘West Indisch Huis’'!” dat geen sprake was van een nieuw vervaardigd goed. Dit arrest betrof de
vraag of een door brand verwoest pand na restauratie en reconstructie was vervaardigd. De Hoge
Raad oordeelde dat het monumentale pand nooit opgehouden heeft als zodanig te bestaan. Boven-
dien is het uiterlijk gereconstrueerd en bijna ongewijzigd gebleven. Door de restauratie- en recon-
structiewerkzaamheden is zodoende geen goed vervaardigd dat eerder niet bestond.

111 HR EU 19 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6681, BNB 2011/42, (Kinderdagverblijf).
112 Hy) EU 14 mei 1985, nr. 139/84, ECLI:EU:C:1985:195, (Van Dijk’s Boekhuis).
113 HyJ EU 14 mei 1985, nr. 139/84, ECLI:EU:C:1985:195, (Van Dijk’s Boekhuis).
114 4R 7 april 1993, ECLI:NL:HR:1993:2C5314, FED 1993/585 m. nt. C. J. Hummel.
115 4R 26 februari 1992, BNB 1993/348.
118 4R 23 september 2016, ECLI:NL:HR:2016:2137 r.0. 3.2, BNB 2016/226, m. nt. C.J. Hummel.
117 HR 17 juni 1987, nr. 23 783, ECLI:NL:HR:1987:BH6851, (West Indisch Huis).
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5.3.2. Oud schoolgebouw

Het Hof van Justitie concludeerde in het Van Dijk’s Boekhuis arrest dat voor vervaardiging aangeslo-
ten moest worden bij het spraakgebruik. De Hoge Raad gebruikte toentertijd een aantal criteria om
te bepalen of sprake was van vervaardiging, welke zijn beschreven door Nieuwenhuizen bij een ar-
rest van de Hoge Raad van 10 juni 2000*8:

a. “Ingrijpende uiterlijke wijzigingen (het criterium van 'de man op de straat', oftewel 'naar
maatschappelijke opvattingen'),

b. Functiewijziging,

c. Omvang (in financieel opzicht) van de handelingen.”

In dit arrest werd een oude school omgebouwd tot appartementen voor studenten. De Hoge Raad
oordeelde dat hier sprake was van vervaardiging. Het uiterlijk van het gebouw was echter niet veran-
derd en de kosten van de verbouwing waren niet omvangrijk. Deze uitspraak van de Hoge Raad was
opmerkelijk, aangezien in deze casus alleen sprake was van een functiewijziging. Voor dit arrest werd
gedacht dat alleen een functiewijziging niet voldoende was om te spreken van vervaardiging en
moest worden voldaan aan twee van de bovengenoemde criteria. Uit deze casus blijkt dat de Hoge
Raad een andere weg inslaat, aangezien hier geen sprake was van ingrijpende uiterlijke wijzigingen of
een grote financiéle investering voor de verbouwing. De functiewijziging is in dit arrest de doorslag-
gevende factor geweest voor vervaardiging. De nieuwe functie van het gebouw (studentenwoningen)
is niet te vereenzelvigen met de eerdere functie (een school). De Hoge Raad lijkt met deze uitspraak
de arresten over het Van Dijk’s Boekhuis en het West Indisch Huis!!® niet te volgen, aangezien de es-
sentiéle kenmerken niet zijn gewijzigd.

Het vereenzelvigingscriterium vindt zijn oorsprong in een eerder arrest'?

, waar een kantoorpand
werd omgebouwd tot appartementen. In dit arrest kwam de Hoge Raad tot hetzelfde oordeel (dat
sprake was van vervaardiging), omdat de belanghebbende elementen had toegevoegd van zodanige
aard en omvang dat de onroerende zaak niet meer te vereenzelviging was met het oorspronkelijke
pand!?. Bovendien had de belanghebbende aanzienlijke kosten gemaakt om de appartementen te
laten bouwen. De Hoge Raad concludeerde dat sprake was van een goed dat voorheen niet bestond.
In deze casus waren de functiewijziging en de omvang van de kosten tezamen de doorslaggevende
factoren voor de conclusie dat sprake is van vervaardiging. Hier werd dus voldaan aan twee van de

drie criteria.

5.3.3. Kinderdagverblijft?2

De Hoge Raad heeft in het hiervoor genoemde arrest het vereenzelvigingscriterium geintroduceerd.
Dit criterium werd in het Kinderdagverblijfarrest van 2010 echter vervangen door een nieuw crite-
rium. Dit arrest betreft een kinderopvangorganisatie dat een woon- winkelpand had gekocht. Dit
pand had de kinderopvangorganisatie volledig laten verbouwen tot een kinderdagverblijf. De buiten-
kant van het pand bleef ongewijzigd. De pui werd echter wel verbouwd en daarnaast werd een

118 HR 10 juni 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA6118, m. nt. W.A.P. Nieuwenhuizen.
119 HR 10 juni 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA6118, m. nt. W.A.P. Nieuwenhuizen.
120 4R 7 april 1993, ECLI:NL:HR:ZC5314.
121 4R 7 april 1993, ECLI:NL:HR:ZC5314, r.0. 3.2.2.
122 4R 19 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6681, BNB 2011/42, (Kinderdagverblijf).
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speeltuin aangelegd. De fiscus heeft de kinderopvangorganisatie een naheffingsaanslag omzetbelas-
ting opgelegd wegens het vervaardigen van een onroerend goed in eigen bedrijf. Het Hof gaf de in-
specteur gelijk, omdat het huidige pand (het kinderdagverblijf) niet meer kon worden vereenzelvigd
met het oorspronkelijke pand (het woon- winkelpand). Het Hof kwam tot dit oordeel, doordat de vol-
ledige inrichting en de aanwendingsmogelijkheden van het pand ingrijpend waren veranderd. Hier-
door zou in naar maatschappelijke opvatting een nieuwe onroerende zaak zijn ontstaan.

De Hoge Raad oordeelde echter anders. Aan de hand van het Van Dijk’s Boekhuis arrest conclu-
deerde de Hoge Raad dat van vervaardiging gesproken kan worden “... indien een goed wordt voort-
gebracht dat tevoren niet bestond”*?®. De Hoge Raad past de definitie ook specifiek toe op onroe-
rende zaken:

“Met betrekking tot onroerende zaken betekent dit - uitgaande van het spraakgebruik, zoals voorge-
schreven in het Van Dijk’s Boekhuis arrest!?*- dat slechts sprake is van vervaardiging van een goed,
indien door de werkzaamheden aan de onroerende zaak in wezen nieuwbouw heeft plaatsgevon-

den.”1?®

De Hoge Raad introduceerde met deze uitspraak het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium, waarmee het
vereenzelvigingscriterium uit zijn eerdere arresten werd vervangen. De Hoge Raad oordeelde in deze
casus dat het Hof blijk heeft gegeven aan een onjuiste rechtsopvatting, aangezien het Hof meende
dat sprake was van vervaardiging doordat het pand niet meer te vereenzelvigen was met het woon-
winkelpand. De Hoge Raad heeft echter geconcludeerd dat geen sprake is van vervaardiging, aange-
zien de ingrepen niet zodanig van aard waren dat van in wezen nieuwbouw gesproken kon worden.
De Hoge Raad sluit zich met deze uitspraak weer aan bij de strekking van het Van Dijk’s boekhuis ar-
rest, in tegenstelling tot de uitspraak van de Hoge Raad op 10 juni 2000.

Het Kinderdagverblijfarrest heeft er dus toe geleid dat alleen sprake is van vervaardiging van een
nieuwe onroerende zaak als in wezen nieuwbouw heeft plaatsgevonden, waardoor de Hoge Raad
een nieuw criterium lijkt te introduceren en het vereenzelvigingscriterium niet meer relevant lijkt te
zijn'%. De Hoge Raad geeft echter geen definitie opgesteld van in wezen nieuwbouw, waardoor nog
steeds onduidelijk is wanneer gesproken kan worden over vervaardiging. In het vereenzelvigingscri-
terium was de functiewijziging van groot belang, maar betwijfeld wordt of dit in het ‘in wezen nieuw-
bouw’-criterium ook zo’n grote rol speelt. In de literatuur zijn verschillende denkrichtingen te vinden
over wanneer sprake is van vervaardiging. De functiewijzigingen van een onroerende zaak wordt

door Bijl, Hummel, Van Kreijl en Heijnen*?’

gezien als een essentieel punt voor vervaardiging. Bijl,
Hummel en Heijnen sluiten echter niet uit dat andere criteria in combinatie met een functiewijziging
of op zichzelf ook van belang kunnen zijn voor vervaardiging. Van Kreijl meent dat een andere uitleg

van het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium dan de functiewijziging niet in overeenstemming zou zijn

123 4R 19 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6681, BNB 2011/42, r.0. 3.3.1, (Kinderdagverblijf).
124 Hy) EU 14 mei 1985, nr. 139/84, ECLI:EU:C:1985:195, (Van Dijk’s Boekhuis).
125 HR 19 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM668, BNB 2011/42, r.0. 3.3.1, (Kinderdagverblijf).
126 ¢, J. Hummel, ‘Het vervaardigingscriterium in de btw’, NTFR-Beschouwingen 2011/46.
127p. B. Bijl noot bij BNB 2011/42; C. J. Hummel, ‘Het vervaardigingscriterium in de btw’, NTFR-Beschouwingen 2011/46; S.
Van Kreijl, ‘Vastgoed in de btw? Geen flauw idee...” MBB 2012/02; B. G. A. Heijnen, aantekeningen FED 2011/27.
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met eerdere uitspraken. Nieuwenhuizen'?® meent dat uiterlijke wijzigingen van de onroerende zaak
even belangrijk zijn als functiewijzigingen. De redactie van Vakstudie-Nieuws is echter van mening
dat een functiewijziging alleen tot vervaardiging kan leiden in combinatie met een omvangrijke ver-
bouwing. Tegenover de functiewijziging (al dan niet in combinatie met uiterlijke wijzigingen of ingrij-
pende verbouwingen) staat de mening van Van Dijk, De Lange, Tielemans en Van Noorbos!?. Zij me-
nen dat slechts de uiterlijke wijzigingen kunnen leiden tot de conclusie dat sprake is van vervaardi-
ging. In de literatuur is dus geen eenduidig antwoord te vinden over hoe het ‘in wezen nieuwbouw’-
criterium moet worden toegepast.

5.3.4. Kozuba Premium Selection?*®

Een aantal jaar na het Kinderdagverblijfarrest deed het Hof van Justitie een uitspraak over vernieuw-
bouw. Dit arrest ging over een Poolse vennootschap, Kozuba, die bij de inbreng van een vennoot in
2005 een gebouw uit 1992 verkreeg. Dit gebouw werd in 2006 voor 55% van de beginwaarde ver-
bouwd. In 2009 verkocht Kozuba het gebouw aan een derde. Kozuba meende dat de verkoop btw-
vrijgesteld was, aangezien het gebouw uit 1992 kwam. De Poolse omzetbelasting kent net zoals de
Nederlandse wetgeving een tweejaarstermijn voor onroerende zaken. Dat wil zeggen dat nieuwe on-
roerende zaken, maximaal twee jaar oud, worden belast met omzetbelasting®3!. De fiscus in Polen
meende echter dat door de verbouwing sprake was van een nieuwe onroerende zaak. De Poolse om-
zetbelasting kent namelijk een aanvullende voorwaarde voor de tweejaarstermijn, namelijk dat de
levering van een onroerende zaak binnen twee jaar na een verbouwing, waarbij voor ten minste 30%
van de beginwaarde is verbouwd, is belast. Bovendien stelt de Poolse wetgeving dat de eerste inge-
bruikneming begint zodra belaste activiteiten in de onroerende zaak hebben plaatsgevonden en niet
wanneer de onroerende zaak wordt gebruikt voor niet-belaste handelingen!32. Hiermee stelt de
Poolse wetgeving dus een extra eis aan de eerste ingebruikneming. De verwijzende rechter uit Polen
heeft het Hof van Justitie prejudiciéle vragen gesteld.

Het Hof van Justitie beoordeelde in deze casus de twee aanvullende voorwaarden, namelijk voor de
eerste ingebruikneming en voor het begrip verbouwing. In het kader van deze scriptie zal ik vooral
ingaan op de uitspraak van het Hof van Justitie over het begrip verbouwing.

Het Hof van Justitie oordeelde dat op basis van art. 12 en art. 135 lid 1 onderdeel j van de btw-richt-
lijn in combinatie met onderzoek naar de context en doelstelling van de Btw-richtlijn dat lidstaten
vrijstellingen niet afhankelijk mogen stellen van nadere voorwaarden of anderszins beperken*. Het
is zodoende niet toegestaan om een btw-vrijstelling afhankelijk te stellen van een niet in de Btw-
richtlijn genoemde voorwaarde®3*. Hiermee bestempelt het Hof van Justitie de ‘eerste

128\n/. A. P. Nieuwenhuizen, ‘Over boeken, paarden en dus... over nieuwe kinderdagverblijven?’, NTFR 2011/833.

129 A, van Dijk en T. S. de Lange, ‘Vervaardiging nieuwe onroerende zaken en verbouwing’, Vastgoed Fiscaal & Civiel 2010/06;
P. Tielemans en E. van Noorbos, ‘Vervaardigen opnieuw verbouwd’, BtwBrief 2011/14.

130 Hy)J EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, BNB 2018/26 m. nt. B. G. van Zadelhoff (Kozuba).

131 voor de gehele systematiek van onroerende zaken in de Nederlandse omzetbelasting verwijs ik naar hoofdstuk 2.

132 Hy) EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba), r.0. 16.

133 HvJ EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba), r.o. 46.

134 HvJ EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba), r.o. 47.
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ingebruikneming’ als unierechtelijk begrip en is de Poolse wetgeving wat betreft de aanvullende
voorwaarde ten aanzien van de eerste ingebruikneming in strijd met de btw-richtlijn.

De aanvullende voorwaarde voor de verbouwing is echter niet in strijd met de btw-richtlijn. De btw-
richtlijn kent geen alomvattende definitie van het begrip ‘verbouwing’ en het Hof van Justitie heeft
ervoor gekozen het begrip ‘verbouwing’ niet als unierechtelijk begrip te bestempelen®*, maar be-
perkt wel de mogelijkheid van lidstaten om het begrip zelf in te vullen. Het Hof van Justitie oordeelt
dat lidstaten een kwantitatief criterium (zoals in Polen de 30%-grens) mogen hanteren, aangezien dit
een indicatie is dat ingrijpend is verbouwd. Het Hof van Justitie sluit voor het begrip ‘verbouwing’ aan

bij het Poolse begrip voor ‘verbetering’**®

welke in overeenstemming is met het doel van de btw-
richtlijn, namelijk het belasten van een handeling die waarde toevoegt (een stijging in de huizenprij-
zen is niet de toegevoegde waarde die hier bedoeld wordt, aangezien dit niet het resultaat is van een
economische activiteit zoals bedoeld in art. 9 lid 1 van de Btw-richtlijn). Het Hof van Justitie voegt
hieraan toe dat de ‘verbetering’ moet leiden tot veranderingen van betekenis “... die zijn bedoeld om
het gebruik ervan te wijzigen of om de omstandigheden waaronder het wordt betrokken ingrijpend
aan te passen”¥. Dit vormt het kwalitatieve criterium, waarbij de functiewijziging een belangrijke rol

vervult. Aan de hand hiervan heeft het Hof van Justitie het volgende gesteld voor onroerende zaken:

“Voor een oud gebouw ontstaat die toegevoegde waarde wanneer het dermate ingrijpend wordt

verbouwd, dat het op één lijn kan worden gesteld met een nieuw gebouw.”*38

Indien een verbouwing van een onroerende zaak niet voldoet aan het kwalitatieve criterium, is geen
sprake van een kwalificerende verbouwing. Hier doet niet aan af of aan het kwantitatieve criterium is
voldaan.

De vraag is hoe deze uitspraak van het Hof van Justitie zich verhoudt tot vernieuwbouw in Neder-
land, en dus tot het door de Hoge Raad geintroduceerde criterium ‘in wezen nieuwbouw’. Advocaat-
Generaal (hierna A-G) Ettema meent dat het Hof van Justitie met het Kozuba arrest slechts een on-
dergrens geeft voor het begrip ‘verbouwing’*®. Het geldende ‘in wezen nieuwbouw’-criterium in Ne-
derland is strikter dan de eis die het Hof van Justitie oplegt!*°. Aangezien art. 12 lid 2 van de Btw-
richtlijn een kan-bepaling bevat, is de striktere uitleg die in Nederland gehanteerd wordt toegestaan
volgens Ettema'*. Van Norden sluit zich aan bij Ettema en meent dat de “Kozuba-leer” sneller tot
vervaardiging en dus tot heffing van de omzetbelasting zal leiden dan de ‘in wezen nieuwbouw’-
leer'®2, Dit roept bij mij meteen de vraag op of belastingplichtigen zich rechtstreeks kunnen beroepen
op de Btw-richtlijn, wanneer vanuit de “Kozuba-leer” sprake is van vervaardiging terwijl dit aan de
hand van het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium niet het geval zou zijn. Van Norden sluit niet uit dat
deze mogelijkheid inderdaad bestaat. Alhoewel art. 12 van de Btw-richtlijn een kan-bepaling is,

135 HR 12 december 2017, 16/04577, ECLI:NL:PHR:2017:1415, concl. A-G Ettema, r.o. 4.16.
136 HvJ EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba), r.o. 56.

137 HvJ EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba), r.o. 58.

138 HvJ EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba), r.o. 55.

139 HR 12 december 2017, 16/04577, ECLI:NL:PHR:2017:1415, concl. A-G Ettema.

140 HR 12 december 2017, 16/04577, ECLI:NL:PHR:2017:1415, concl. A-G Ettema.

141 HR 12 december 2017, 16/04577, ECLI:NL:PHR:2017:1415, concl. A-G Ettema.

142 G, J. van Norden, ‘Nieuwe criteria voor nieuw vastgoed in de btw?’, WPNR 2018 (7197).
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waardoor dit artikel geen rechtstreekse werking heeft in de lidstaten, probeert het Hof van Justitie
toch te zorgen voor een uniformering van het begrip ‘verbouwing’. Desondanks zijn lidstaten niet
verplicht om art. 12 van de Btw-richtlijn te implementeren in hun eigen wetgeving. Belgié heeft dit
bijvoorbeeld niet gedaan, maar stelt in 2022 toch prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie over de
uitleg van art. 12 van de Btw-richtlijn’*3, waar ik in §5.3.6 verder op in zal gaan. Hieruit blijkt weer dat
nog veel onduidelijkheid bestaat over de werking en inhoud van art. 12 van de Btw-richtlijn.

Nederland heeft deze regelgeving echter wel geimplementeerd. Nieuwenhuizen meent dat de Hoge
Raad met het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium de lat te hoog heeft gelegd!**. Nieuwenhuizen her-
haalt de overweging van het Hof van Justitie dat het doel van de Btw-richtlijn is om de toegevoegde
waarde te belasten, waarbij het Hof van Justitie een ondergrens geeft wanneer dit het geval zou zijn
bij onroerende zaken (namelijk een verandering van betekenis met het doel om het gebruik te wijzi-
gen). Nieuwenhuizen meent dan ook dat het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium van de Hoge Raad een
te strenge uitleg geeft. Nieuwe jurisprudentie zal moeten uitwijzen hoe het ‘in wezen nieuwbouw’-
criterium zich tot het Kozuba arrest verhoudt.

5.3.5. Wollenstoffenfabriek en voormalig postkantoor

Sinds de uitspraak van het Hof van Justitie in het Kozuba arrest bestaat nog geen duidelijkheid over
hoe dit arrest zich verhoudt tot de praktijk in Nederland. De Hoge Raad heeft sinds het desbetref-
fende arrest van het Hof van Justitie verschillende uitspraken gedaan**, maar is nog niet ingegaan op
de vraag of het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium in lijn is met het Kozuba arrest. Momenteel liggen er
twee zaken bij de Hoge Raad over een wollenstoffenfabriek en een voormalig postkantoor. Deze
twee zaken zijn zeer interessant, aangezien de Hoge Raad voor het eerst sinds het Kozuba arrest een
uitspraak gaat doen over vernieuwbouw in Nederland. Hieruit zal blijken in hoeverre het Kozuba ar-
rest de Nederlandse praktijk heeft beinvioed.

5.3.5.1 Wollenstoffenfabriek4®

Een oude wollenstoffenfabriek op een retailpark staat centraal in dit arrest. De fabriek wordt gekocht
door een vennootschap, die in twee delen voor de fabriek betaalt. De betaling bestaat uit de aan-
schafprijs van €1,4 miljoen en investeringskosten van €11 miljoen. De vennootschap is van mening
dat er sprake is van een nieuw vervaardigd goed, aangezien waarde is toegevoegd aan de fabriek. In
lijn met het Kozuba arrest meent de vennootschap dat de levering belast is met omzetbelasting®’.
Indien de fabriek wordt aangemerkt als nieuwe onroerende zaak zou de vennootschap de samen-
loopvrijstelling kunnen toepassen. Het Hof is echter van mening dat de werkzaamheden slechts ge-
richt zijn op de renovatie van het monumentale pand, waarbij de originele kenmerken worden terug-
gebracht*®, Ondanks de omvang van de kosten en de ingrijpende werkzaamheden oordeelt het Hof
dat er geen goed is ontstaan wat eerst niet bestond. Het Hof merkt daarnaast op dat de fabriek zijn
uiterlijke kenmerken heeft behouden, waardoor in het maatschappelijk verkeer niet gesproken zal
worden over een nieuwe onroerende zaak. De belanghebbende is in cassatie gegaan tegen deze

143 prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie, 8 juni 2022, C-239/22 Etat Belge et Promo 54.

144 W. A. P. Nieuwenhuizen, ‘Klopt het in-wezen-nieuwbouwcriterium nog wel?’, BTW-bulletin 2018/36.
145 7oals HR 5 oktober 2018, ECLI:NL:HR:2018:1866, BNB 2019/5, m. nt. B. G. van Zadelhoff.

148 Hof ’s-Hertogenbosch 5 maart 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:834, (Wollenstoffenfabriek).

147 Hof ’s-Hertogenbosch 5 maart 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:834, (Wollenstoffenfabriek), r.o. 4.10.

148 Hof ’s-Hertogenbosch 5 maart 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:834, (Wollenstoffenfabriek), r.o. 4.9.

30



uitspraak. De Hoge Raad heeft nog geen uitspraak gedaan over de desbetreffende casus. De conclu-
sie van de A-G is echter wel gepubliceerd.

De A-G kwam recent tot een ander eindoordeel, namelijk dat in wezen nieuwbouw heeft plaatsge-
vonden'®. De A-G komt tot dit oordeel aan de hand van drie argumenten. Ten eerste is de draagcon-
structie van het dak ingrijpend veranderd. Daarnaast is de omvang van de investering in de verbouw-
werkzaamheden aanzienlijk, namelijk tienmaal de aanschafprijs. Ten derde heeft de oude wollenstof-
fenfabriek een nieuwe aanwending gekregen als retailcentrum. Volgens de A-G doet hier niet aan af
dat de identiteit van de fabriek behouden is gebleven. De A-G concludeert dus dat de verbouwings-
werkzaamheden van zodanige aard zijn dat sprake is van in wezen nieuwbouw. De Hoge Raad zal
waarschijnlijk op korte termijn arrest wijzen, aangezien de conclusie van de A-G in januari 2022 is ge-
publiceerd.

5.3.5.2 Voormalig postkantoor'®°

Opvallend genoeg heeft hetzelfde gerechtshof in een vergelijkbare zaak op dezelfde dag geconclu-
deerd dat wél sprake was van in wezen nieuwbouw. De casus in kwestie betreft een voormalig post-
kantoor die ten tijde van de verkoop niet meer in gebruik was. Het postkantoor had een aantal bij-
zondere kenmerken. De koper heeft het pand omgebouwd tot een supermarkt, een restaurant en
kantoorruimtes. Het gerechtshof meent dat sprake is van in wezen nieuwbouw, ondanks het feit dat
het pand nog steeds als het voormalige postkantoor te herkennen is. Het gerechtshof concludeert als
volgt:

“Het enkele feit dat [zaak] na alle werkzaamheden herkenbaar is als het voormalig postgebouw van
de [A], acht het hof in de onderhavige zaak onvoldoende om niet te spreken over ‘in wezen nieuw-
bouw’. Hierbij acht het hof van belang dat de sloop-, bouw- en renovatiewerkzaamheden aan de bin-
nenkant van het voormalige postgebouw van aanzienlijke omvang zijn geweest en hebben geleid tot
een verhoging van het bruikbare oppervlak van 30%. Hierbij speelt ook mee dat het gebruik van
[zaak] is gewijzigd van een typisch voormalig [postgebouw] uit de jaren ‘70, met onder meer een ge-
sloten betonnen constructie, smalle raampartijen, verdiepingen van vier tot vijf meter hoog, omvang-
rijke schakelkasten en distributieruimten, naar enkele specifieke vormen van bedrijfsmatig gebruik,
namelijk een restaurant met bar en een supermarkt.”**!

Deze uitspraak van het gerechtshof is dus tegengesteld ten opzichte van haar uitspraak over de wol-
lenstoffenfabriek, ondanks de overeenkomsten in deze zaken. De volgende overeenkomsten zijn te
vinden in beide zaken:

a. “Relatief grote wijzigingen in de bouwkundige constructies,
b. Beperkte wijziging in de bouwkundige identiteit (herkenbaarheid),
c. Functiewijziging,

149 Conclusie A-G Ettema 3 januari 2022, nr. 20/01344, ECLI:NL:PHR:2022:6.
150 Hof ’s-Hertogenbosch 5 maart 2020, nr. 19/00320, ECLI:NL:GHSHE:2020:839 (Postkantoor).
151 Hof ’s-Hertogenbosch 5 maart 2020, nr. 19/00320, ECLI:NL:GHSHE:2020:839 (Postkantoor), r.0. 4.6.5.
31



d. Het aanzienlijke percentage van de aanschafwaarde aan gedane investeringen.”*>?

Het is dan ook opvallend dat het gerechtshof in deze vergelijkbare zaken op verschillende oordelen
komt. De invulling van het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium laat dus een casuistisch beeld zien. De
Hoge Raad zal echter moeten uitwijzen of inderdaad sprake is van in wezen nieuwbouw. Het is moge-
lijk dat de Hoge Raad in deze twee zaken meer duidelijkheid zal geven over vervaardiging en ver-
nieuwbouw, waarbij het Kinderdagverblijf en het latere Kozuba arrest een belangrijke rol zullen spe-
len.

Dat het gerechtshof concludeert dat bij de wollenstoffenfabriek geen vernieuwbouw heeft plaatsge-
vonden, en bij het postkantoor wel, is in mijn optiek niet goed te verklaren. Naar mijn mening is in
beide zaken sprake van vernieuwbouw. Hiervoor acht ik doorslaggevend dat de functie en aanwen-
dingsmogelijkheden van de onroerende zaken ingrijpend zijn gewijzigd, waarbij ik mij aansluit bij het
gedachtegoed van Van Kreijl. Het feit dat het uiterlijk of de typerende kenmerken van de onroerende
zaak niet is veranderd doet hier naar mijn mening niet aan af. Wat dit punt betreft verschil ik in me-
ning ten opzichte van Nieuwenhuizen, die meent dat uiterlijke wijzigingen van even groot belang zijn.
In mijn optiek is de functiewijziging ook de uitleg die gevolgd moet worden aan de hand van het Ko-
zuba arrest. Dit maak ik op uit de volgende zinsnede: “... die zijn bedoeld om het gebruik ervan te wij-
zigen of om de omstandigheden waaronder het wordt betrokken ingrijpend aan te passen”**3. De ui-
terlijke wijziging, die een doorslaggevende rol speelt in het Van Dijk’s Boekhuis arrest, is naar mening
na het Kozuba arrest niet meer van groot belang.

Ook aan de hand van het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium van de Hoge Raad acht ik dat sprake is van
in wezen nieuwbouw in beide zaken. Het feit dat enkel typerende uiterlijke kenmerken bewaard zijn
gebleven is voor mij geen argument om niet te spreken van in wezen nieuwbouw. Aangezien de dra-
gende constructies, de indeling en de aanwending ingrijpend is veranderd heeft in mijn ogen in we-
zen nieuwbouw plaatsgevonden.

5.3.6 Etat Belge et Promo 544

Ook bij het Hof van Justitie ligt nu sinds 2022 een zaak voor waarin één van de rechtsvragen is wan-
neer sprake is van vernieuwbouw. Deze zaak betreft een Belgische vennootschap genaamd Promo 54
die samen met een andere vennootschap, Immo 2020, een oude school laat ombouwen tot apparte-
menten en kantoren. Immo 2020 is de eigenaar van het oude schoolgebouw en het omliggende ter-
rein. Promo 54 codérdineert het bouwproject, voert de verbouwwerkzaamheden uit en is verantwoor-
delijk voor de verkoop van de appartementen en kantoren. Bij de verkoop van de appartementen en
kantoren zit een aannemingsovereenkomst tussen de koper en Promo 54. Promo 54 zal de verbouw-
werkzaamheden voor de appartementen uitvoeren voor €259.533,52 inclusief btw, waarbij dit be-
drag gesplitst wordt in €231.758,50 exclusief 6% btw voor de verbouwing van de appartementen en
€11.480,01 exclusief 21% btw voor de bouw van een garage. De Belgische Staat meent echter dat
sprake is van één transactie, namelijk de levering van nieuwe appartementen welke belast is met
21% btw. Bovendien is zij van mening dat de transactie kunstmatig is gesplitst om fiscaal voordeel te

152 Hof ’s-Hertogenbosch 5 maart 2020, nr. 19/00320, ECLI:NL:GHSHE:2020:839 , V-N 2020/23.17, m. nt. Redactie Vakstudie
Nieuws, (Postkantoor).

153 HvJ EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba), r.o. 58.

154 prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie, 8 juni 2022, C-239/22 Etat Belge et Promo 54.
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verkrijgen. Promo 54 meent echter dat sprake is van de levering van een bouwval met verbouwwerk-
zaamheden, waarvoor een verlaagd tarief van 6% geldt. Promo 54 is van mening dat slechts de leve-
ring van nieuwe onroerende zaken, die nog niet in gebruik zijn genomen, belast is met 21% btw.
Promo 54 voegt hieraan toe dat het begrip ‘vernieuwbouw’ alleen van toepassing is op lidstaten die
de kan-bepaling van art. 12 lid 2 van de Btw-richtlijn hebben geimplementeerd in de nationale wet-
geving, wat Belgié niet heeft gedaan. De Belgische Staat is het hier niet mee eens en meent dat in de
Belgische btw-wetgeving, namelijk art. 44, §3, ten eerste, onderdeel a van het Wetboek van de btw,
wel degelijk is opgenomen dat een oude onroerende zaak nieuw kan worden na een ingrijpende ver-
bouwing, wat volgens de Belgische Staat logischerwijs resulteert in een nieuwe eerste ingebruik-
name. De Belgische Staat is daarom van mening dat de implementatie van art. 12 lid 2 van de Btw-
richtlijn in de nationale wetgeving niet nodig is. Het geschil gaat dus grotendeels over de uitleg van
art. 12 lid 2 van de Btw-richtlijn, waardoor een prejudiciéle vraag aan het Hof van Justitie is gesteld.
De vraag luidt:

“Moeten de artikelen 12, leden 1 en 2, en 135, lid 1j van de Btw-richtlijn aldus worden uitgelegd dat —
wanneer de lidstaat heeft nagelaten de voorwaarden te bepalen voor de toepassing van het criterium
van de eerste ingebruikneming op de verbouwing van gebouwen — de levering, na verbouwing, van
een gebouw waarvan een eerste ingebruikneming in de zin van artikel 12, lid 1a, of artikel 12, lid 2,
derde alinea, van de richtlijn heeft plaatsgevonden vdor de verbouwing, vrijgesteld blijft van de belas-
ting over de toegevoegde waarde?”***

5.4 Deelconclusie

De Nederlandse én Europese wetgeving geven geen duidelijk rechtskader voor vernieuwbouw. De
Btw-richtlijn bevat een kan-bepaling ten aanzien van dit begrip. Dit stelt de lidstaten in staat om de
regelgeving te implementeren, maar hiertoe zijn zij niet verplicht. In de Nederlandse wetgeving is
een regeling opgenomen voor vernieuwbouw, namelijk art. 11 lid 5 Wet OB. In dit artikel wordt gesp-
roken over ‘een vervaardigd goed dat wordt voortgebracht’. De wettekst geeft echter geen definitie
van vervaardiging, waardoor in de jurisprudentie naar een duidelijker kader moet worden gezocht
voor vernieuwbouw c.q. vervaardiging.

Aangezien geen duidelijkheid bestaat over vernieuwbouw in de wetgeving is hier veel over geproce-
deerd. Aan de hand van de uitspraken van het Hof van Justitie en de Hoge Raad heeft de definitie van
vernieuwbouw en vervaardiging steeds meer vorm gekregen. Een belangrijk arrest in dit kader is het
Van Dijk’s Boekhuis arrest!>®, waarin geconcludeerd werd dat sprake is van vervaardiging wanneer de
essentiéle kenmerken zijn gewijzigd. Wanneer sprake is van wijziging van de essentiéle kenmerken
wordt beoordeeld aan de hand van het spraakgebruik. Het West Indisch Huis arrest®” van de Hoge
Raad sluit hierbij aan.

Toch deed de Hoge Raad in 2000%°8 een opvallende uitspraak. Dit betrof een oude school die werd
omgebouwd tot studentenwoningen, waarbij het uiterlijk van het pand niet was gewijzigd. De Hoge

155 prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie, 8 juni 2022, C-239/22 Etat Belge et Promo 54.
156 HyJ EU 14 mei 1985, nr. 139/84, ECLI:EU:C:1985:195, (Van Dijk’s Boekhuis).

157 4R 17 juni 1987, nr. 23 783, ECLI:NL:HR:1987:BH6851, (West Indisch Huis).

158 HR 10 juni 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA6118, m. nt. W.A.P. Nieuwenhuizen.
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Raad oordeelde dat de oude functie van de onroerende zaak als school niet te vereenzelviging was
met de nieuwe functie, namelijk huisvestiging voor studenten. De uitspraak was opvallend, omdat de
functiewijziging doorslaggevend leek te zijn. Het vereenzelvigingscriterium kwam echter uit een eer-
der arrest?®®, waarbij niet alleen de functiewijziging leidde tot het oordeel dat vervaardiging had
plaatsgevonden.

In 2010 introduceerde de Hoge Raad in het Kinderdagverblijfarrest'®® echter een nieuw criterium, na-
melijk het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium. Met de introductie van het nieuwe criterium werd het
vereenzelvigingscriterium vervangen. De Hoge Raad oordeelt dat slechts sprake is van vervaardiging,
indien door verbouwwerkzaamheden in wezen nieuwbouw heeft plaatsgevonden. Met het ‘in wezen
nieuwbouw’-criterium worden dus ook minder onroerende zaken die verbouwd zijn aangemerkt als
nieuwe onroerende zaak, aangezien minder snel sprake is van vervaardiging dan met het vereenzelvi-
gingscriterium. Deze uitspraak van de Hoge Raad is tevens weer in lijn met het Van Dijk’s Boekhuis
arrest, in tegenstelling tot het hiervoor besproken arrest van de Hoge Raad.

Het Hof van Justitie komt in het Kozuba arrest!®® echter tot een bredere definitie van vervaardiging
van een onroerende zaak. Het Hof van Justitie oordeelt dat lidstaten een kwantitatief criterium mo-
gen hanteren, zoals in Polen de 30%-norm. Hier voegt het Hof van Justitie wel aan toe dat de verbou-
wing van de onroerende zaak moet leiden tot verandering van betekenis, waarbij het doel is om het
gebruik van de onroerende zaak te wijzigen of de omstandigheden ingrijpend aan te passen. De vraag
is hoe deze uitspraak van het Hof van Justitie zich verhoudt tot het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium.
In de literatuur lopen de meningen uiteen. Nieuwe jurisprudentie zal moeten uitwijzen hoe deze
vraag beantwoord moet worden.

Deze nieuwe jurisprudentie zal waarschijnlijk niet lang op zich laten wachten. De Hoge Raad buigt
zich momenteel over twee vergelijkbare zaken betreffende een voormalige wollenstoffenfabriek en
een voormalig postkantoor'®2. Het gerechtshof is in beide zaken tot een ander oordeel gekomen.
Doorslaggevend voor het oordeel van het gerechtshof is het feit dat het uiterlijk van de wollenstof-
fenfabriek niet is gewijzigd, waardoor in het spraakgebruik niet zal worden gesproken over een
nieuw vervaardigd goed. Het voormalig postkantoor wordt echter wel aangemerkt als in wezen
nieuwbouw, ondanks het feit dat de typerende kenmerken behouden zijn gebleven. De Hoge Raad
zal uitwijzen of inderdaad wel of niet sprake is van in wezen nieuwbouw, waarbij met grote spanning
wordt gekeken hoe de Hoge Raad zich in zijn uitspraak gaat verhouden tot het Kozuba arrest.

Bovendien is in 2022 bij het Hof van Justitie een prejudiciéle vraag gesteld over de uitleg van art. 12
lid 2 van de Btw-richtlijn. In deze zaak werd een oud schoolgebouw verbouwd tot appartementen en
kantoren. De belanghebbenden menen dat art. 12 lid 2 van de Btw-richtlijn alleen van toepassing is
op lidstaten die deze wetgeving hebben geimplementeerd in de nationale wetgeving, aangezien het
een kan-bepaling is. Zodoende menen zij dat art. 12 lid 2 van de Btw-richtlijn niet van toepassing is in
Belgié, aangezien deze wet niet omgezet is naar nationale wetgeving. De Belgische staat meent

159 4R 7 april 1993, ECLI:NL:HR:ZC5314.
160 HR 19 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM668, BNB 2011/42, (Kinderdagverblijf).
161 HvJ EU 16 november 2017, ECLI:EU:C:2017:869, (Kozuba).
162 Hof ’s-Hertogenbosch 5 maart 2020, nr. 19/00320, ECLI:NL:GHSHE:2020:839, (Postkantoor) & Hof ’s-Hertogenbosch 5
maart 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:834, (Wollenstoffenfabriek).
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echter dat art. 12 lid 2 van de Btw-richtlijn niet omgezet hoeft te worden, omdat de Belgische btw-
wetgeving al een bepaling bevat die regelt dat een oude onroerende zaak als nieuw kan worden aan-
gemerkt na een ingrijpende verbouwing. De Belgische Staat is zodoende van mening dat de eerste
ingebruikname na de verbouwing plaatsvindt, ondanks dat dit niet in de wet is opgenomen. Het Hof
van Justitie zal het binnenkort uitwijzen.
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6. Conclusie

In deze scriptie heb ik onderzocht wanneer sprake is van vernieuwbouw. Om tot het antwoord op
mijn probleemstelling te komen zijn verschillende aspecten belicht, zoals het rechtskader van de om-
zet- en overdrachtsbelasting. Daarnaast is de samenloopvrijstelling besproken, die een cumulatie van
de omzet- en overdrachtsbelasting voorkomt. Omdat een duidelijk wettelijk kader voor het begrip
‘vernieuwbouw’ ontbreekt is in hoofdstuk 5 relevante jurisprudentie besproken. De volgende pro-
bleemstelling stond centraal in deze scriptie:

“Hoe moet, met inachtneming van de recente uitspraken van de Hoge Raad en het Hof van Justitie,
bepaald worden of er sprake is van vernieuwbouw van een onroerende zaak?”

Mijn antwoord op deze probleemstelling is kortgezegd als volgt. Aangezien de omzetbelasting gelini-
formeerd is in Europa meen ik dat aangesloten moet worden bij het Kozuba arrest, waarbij sprake is
van vernieuwbouw indien de verbouwing heeft geleid tot verandering van betekenis en de func-
tie/aanwendingsmogelijkheid van een onroerende zaak ingrijpend is gewijzigd. Hieraan doet niet af
of de uiterlijke kenmerken van de onroerende zaak zijn veranderd. Ik ben tot deze conclusie geko-
men aan de hand van de volgende deelvragen, welke ik kort zal beantwoorden:

Hoe werkt de omzetbelasting met betrekking tot onroerende zaken?

Hoe werkt de overdrachtsbelasting met betrekking tot onroerende zaken?

Hoe werkt de samenloop tussen de omzet- en overdrachtsbelasting?

Wanneer is sprake van vernieuwbouw en hoe verhoudt het Kozuba arrest van het Hof van Justi-

P wnN e

tie zich tot de uitspraken van de Hoge Raad over het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium?

Het belastbaar feit in de omzetbelasting is de levering van een goed of dienst door een ondernemer
onder bezwarende titel. In deze scriptie werd gekeken naar leveringen met betrekking tot onroe-
rende zaken. De omzetbelasting is geliniformeerd, waardoor voor het begrip ‘onroerende zaak’ moet
worden aangesloten bij de Btw-richtlijn. De levering van een onroerende zaak is vrijgesteld van de
btw, tenzij de levering plaatsvindt voor, op of uiterlijk twee jaren na de eerste ingebruikname!®.

De overdrachtsbelasting wordt geheven over de verkrijging van een in Nederland gelegen onroe-
rende zaak. Voor het begrip ‘onroerende zaak’ wordt, in tegenstelling tot de omzetbelasting, aange-
sloten bij het Nederlandse civielrechtelijke begrip.

In de overdrachtsbelasting is de samenloopvrijstelling opgenomen, die een cumulatie van de omzet-
en overdrachtsbelasting voorkomt. Hierdoor is geen overdrachtsbelasting verschuldigd bij de desbe-
treffende verkrijging. De samenloopvrijstelling is alleen van toepassing als de onroerende zaak in de
bouw- en handelsfase wordt verkregen en de levering van rechtswege is belast met omzetbelas-
ting®.

In de Nederlandse wetgeving wordt vernieuwbouw in art. 11 lid 5 Wet OB kort genoemd. In dit arti-
kel wordt gesproken over een goed dat wordt vervaardigd. Wat onder vervaardiging moet worden
verstaan is echter niet op te maken uit de wettekst. Ook in de Europese wetgeving is geen duidelijke

163 Art. 11 lid 1a ten eerste Wet OB.
164 Art. 15 lid 1a Wet BRV.
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definitie te vinden. De begrippen ‘vernieuwbouw’ en ‘vervaardiging’ moeten dus worden ingevuld
aan de hand van jurisprudentie. Een aantal belangrijke arresten zijn in deze scriptie aan bod geko-

men, zoals het Van Dijk’s Boekhuis arrest'®

waarin geconcludeerd werd dat sprake is van vervaardi-
ging wanneer de essentiéle kenmerken zijn gewijzigd. Het West Indisch Huis arrest®® sluit hierbij aan.
Tot 2000 was dit de geldende norm voor vervaardiging c.q. vernieuwbouw. Vanaf 2000 gebruikte de
Hoge Raad namelijk het vereenzelvigingscriterium, welke bekeek of de nieuwe onroerende zaak te
vereenzelvigen was met de oude onroerende zaak. Met dit criterium ging de Hoge Raad een andere
richting op dan het Van Dijk’s Boekhuis arrest. Na enige tijd introduceerde de Hoge Raad in het Kin-
derdagverblijfarrest echter het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium?®’, waarbij slechts sprake is van ver-
vaardiging als in wezen nieuwbouw heeft plaatsgevonden. Dit criterium was strenger dan het vereen-
zelvigingscriterium, waardoor minder onroerende zaken werden aangemerkt als nieuwe onroerende

zaak. Het ‘in wezen nieuwbouw’-criterium lijkt weer in lijn te zijn met het Van Dijk’s Boekhuis arrest.

Het Hof van Justitie heeft zich ook gebogen over het vernieuwbouw vraagstuk. In het Kozuba ar-
rest®® heeft het Hof van Justitie een bredere definitie van vervaardiging gegeven dan het ‘in wezen
nieuwbouw’-criterium doet. De vraag is echter hoe deze uitspraak zich verhoudt tot het geldende ‘in
wezen nieuwbouw’-criterium in Nederland. In de literatuur lopen de meningen uiteen. Nieuwe juris-
prudentie zal moeten uitwijzen hoe deze vraag beantwoord moet worden.

Deze nieuwe jurisprudentie zal waarschijnlijk niet lang op zich laten wachten. Momenteel liggen
twee zaken bij de Hoge Raad betreffende een voormalige wollenstoffenfabriek en een voormalig
postkantoor!®. In deze zaken zal de Hoge Raad hoogstwaarschijnlijk uitwijzen hoe het Nederlandse
criterium zich verhoudt tot het Kozuba arrest. Hopelijk zal door deze uitspraken ook meer duidelijk-
heid komen over wanneer sprake is van vernieuwbouw. Het Hof van Justitie buigt zich momenteel
over een prejudiciéle vraag over de uitleg van art. 12 lid 2 van de Btw-richtlijn betreffende vernieuw-
bouw en de eerste ingebruikname. Er wordt dus nog flink gebouwd aan de definitie en toepassing
van ‘vernieuwbouw’!

165 Hy) EU 14 mei 1985, nr. 139/84, ECLI:EU:C:1985:195, (Van Dijk’s Boekhuis).
166 4R 17 juni 1987, nr. 23 783, ECLI:NL:HR:1987:BH6851, (West Indisch Huis).
167 4R 19 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM668, BNB 2011/42, (Kinderdagverblijf).
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7.4 Wetsartikelen

7.4.1 Wet op de Omzetbelasting 1968
Art. 1 Wet OB.

Art. 1 onderdeel a Wet OB.
Art. 3 Wet OB

Art. 7 lid 1 Wet OB.

Art. 7 lid 2 Wet OB.

Art. 7 lid 2b Wet OB.

Art. 8 lid 1 Wet OB.
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Art. 8 lid 2 Wet OB.

Art. 9 Wet OB.

Art. 11 lid Wet OB.

Art 11 lid 1a Wet OB.

Art. 11 lid 1a ten eerste Wet OB.
Art. 11 lid 1a ten tweede Wet OB.
Art. 11 lid 1b Wet OB.

Art. 11 lid 1b ten vijfde Wet OB.
Art. 12 lid 2 Wet OB.

Art. 15 Wet OB.

Art. 15 lid 1 Wet OB.

Art. 15 lid 4 Wet OB.

Art. 15 lid 6 Wet OB.

Art. 11 lid 1c Uitvoeringsbeschikking Wet OB &

Art. 11 lid 2 Uitvoeringsbeschikking Wet OB

Art. 12 lid 3 Uitvoeringsbeschikking Wet OB

Art. 13 lid 2 Uitvoeringsbeschikking Wet OB.

7.4.2 Wet op Belastingen van Rechtsverkeer
Art. 2 Wet BRV.

Art. 2 lid 1 Wet BRV.
Art. 2 lid 2 Wet BRV.
Art. 4 lid 1b Wet BRV.
Art. 8 lid 1 Wet BRV.
Art. 9 lid 1 Wet BRV
Art. 9 lid 4 Wet BRV.
Art. 13 Wet BRV.

Art. 13 lid 1 Wet BRV.
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Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

14 lid 1 Wet BRV.

14 lid 2 Wet BRV.

14 lid 5 Wet BRV.

15 lid 1a Wet BRV.

15 lid 6 Wet BRV.

15 lid 7 Wet BRV.

Art. 52 Wet BRV.

7.4.3 Btw-richtlijn

Art.

12 lid 2 Btw-richtlijn.

Art. 9 lid 1 Btw-richtlijn.

Art.

Art.

135 lid 1j Btw-richtlijn.

13ter Uitvoeringsverordening Btw-richtlijn.

7.4.4 Burgerlijk Wetboek
Art. 3:3 BW.

Art. 3:8 BW.

Titel 3.8 BW.

Titel 5.6 BW.

Titel 5.7 BW.

Titel 5.8 BW.

7.5 Overig
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