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1.
Inleiding
1.1
Aanleiding

De uitspraak van het Hof van Justitie EG op 19 november 2009 is voor mij de aanleiding voor het schrijven van deze scriptie.
 Belanghebbende in de zaak is Don Bosco Onroerend Goed bv (hierna Don Bosco genoemd). Een niet bij naam genoemde stichting heeft in september 1999 aan Don Bosco grond geleverd met daarop twee hoofdgebouwen en meerdere bijgebouwen. In opdracht van en vóór rekening van de stichting zouden deze twee hoofdgebouwen worden gesloopt. Op dezelfde dag van levering, in september 1999, werd voor de levering begonnen met de sloop. 

De belastinginspecteur stelde zich op het standpunt dat hier sprake is van een levering van een onroerend goed dat vrijgesteld zou moet worden voor de omzetbelasting. 

Belanghebbende ging hier niet mee akkoord en dit leidde uiteindelijk tot een gang naar de Hoge Raad. De Hoge Raad is van oordeel dat de uitspraak afhangt van de uitleg van de richtlijn. De Hoge Raad stelde daarom prejudiciële vragen. Strekking van deze vragen is of er hier sprake is van met btw belaste levering van een gebouw dat gedeeltelijk gesloopt is met het oog op vervanging van dat gebouw door een nieuw gebouw. 

Het antwoord van het Hof van Justitie is dat hier sprake is van één handeling die als geheel levering van onbebouwd terrein tot voorwerp heeft. 

De Hoge Raad moet na aanleiding van de uitspraak bepalen of de levering van onbebouwd terrein ook de levering van een bouwterrein is, genoemd in art. 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968. Afgaand op de conclusie van advocaat-generaal Van Hilten
 is de levering van dit onbebouwde terrein met als doel bebouwing, een bouwterrein in de zin van art 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968. 

Indien de Hoge Raad deze conclusie volgt zou dit gevolgen kunnen hebben voor de Nederlandse wetgeving op het gebied van art 11, lid 4, Wet OB 1968. Één van eisen om te voldoen aan art 11, lid 4, Wet OB 1968, is dat er onbebouwde grond moet worden geleverd. De zaak Don Bosco zou er op kunnen duiden dat art 11, lid 4, wet OB 1968, niet in overeenstemming is met de richtlijn. 

Om bovenstaande helder te krijgen is het belangrijk dat er enige basiskennis van de omzetbelasting aanwezig is. De levering van een onroerend goed is vrijgesteld voor de omzetbelasting. Hierop zijn een paar uitzonderingen. Één van die uitzonderingen is de levering van een bouwterrein, omschreven in art. 11, lid 4, wet OB 1968, die dus wel onder de omzetbelasting valt.
De wet OB 1968 is gebaseerd op de Europese richtlijn. De richtlijn is binden ten aanzien van het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij bestemd is. Hoe dit resultaat wordt bereikt is vrij aan de lidstaten. In het geval van de Wet op de omzetbelasting 1968 gaat het om de BTW-richtlijn. 
1.2
Opzet
Mijn scriptie gaat over de vraag of het begrip bouwterrein zoals genoemd in art. 11, lid 4, Wet OB 1968, in overeenstemming is met de richtlijn. De zaak Don Bosco en de conclusie van AG Van Hilten zijn aanwijzingen dat er bij het opstellen van art. 11, lid 4, Wet OB 1968, de richtlijn niet juist is toegepast. 
Om bovenstaande vraagstelling te kunnen onderzoeken moet eerst duidelijk zijn wat de wet en de richtlijn precies inhouden voor het begrip bouwterrein. Als ik dat heb gedaan zal ik een vergelijking maken tussen de richtlijn en de nationale wet en wordt er onderzocht of er een verschil bestaat tussen de richtlijn en de nationale wet. 
1.3
Probleemstelling

Deze scriptie heeft als doel om te onderzoeken of het Nederlandse begrip ‘bouwterrein’ voor de Wet op de omzetbelasting 1968, in overeenstemming is met de richtlijn. De vraagstelling die daar bij hoort luidt:
Is artikel 11, lid 4, wet OB 1968, in overeenstemming met de Europese Richtlijn?

Aan de hand van de volgende deelvragen zal deze probleemstelling worden beantwoord:

· Hoe luidt de nationale wetgeving?
· Hoe luidt de richtlijn?
· Richtlijn versus Nationale wetgeving
1.4
Methodologie

In paragraaf 2 zal de nationale wetgeving inhoudelijk worden besproken. 

Er zal worden ingegaan op de achtergrond van artikel 11, lid 4, wet OB 1968, het doel en de strekking. Dit doe ik met behulp van de wettekst en de jurisprudentie. Uitspraken van het Hof van Justitie EG die van invloed zijn op het wetsartikel zal ik ook in dit hoofdstuk behandelen.
In paragraaf 3 zal de richtlijn inhoudelijk worden besproken. Hier zal worden gekeken naar de inhoudt en de reikwijdte van de richtlijn en hoe deze geïnterpreteerd dient te worden door de nationale beleidsmakers. 

In paragraaf 4 worden de nationale wetgeving en de richtlijn inhoudelijk met elkaar vergeleken. 

Hierbij wordt gekeken of de nationale wetgeving in de lijn loopt met de richtlijn. 

Concluderend zal in de laatste paragraaf aan de hand van de bevindingen een antwoord gegeven worden op de geformuleerde probleemstelling. 
2

Hoe luidt de Nationale wetgeving?

2.1
Inleiding
De Wet op de omzetbelasting 1968 kent twee belastbare feiten. Levering van goederen en levering van diensten door in Nederland handelende ondernemers.
 Aangezien de levering van onroerende zaken zowel onderworpen is aan de heffing van overdrachtsbelasting
, als aan de heffing van de omzetbelasting, zijn er regels om samenloop te voorkomen. Het doel van de wetgever is om onroerende zaken in de bouw- en handelsfase te belasten in de omzetbelasting. Na deze fase worden onroerende zaken vrijgesteld voor de omzetbelasting en wordt er overdrachtsbelasting geheven. De levering van een bouwterrein valt binnen de bouwfase. Dit heeft tot gevolg dat de levering van een bouwterrein wordt belast met de omzetbelasting op grond van artikel 11, lid 4, wet OB 1968. 
Dit wetsartikel moet zoveel mogelijk worden uitgelegd conform het bepaalde in de Btw-richtlijn, art 12, lid 3, Btw-richtlijn, waarop het nationale wetsartikel is gebaseerd. 
 Een richtlijn is verbindend ten aanzien van het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij bestemd zijn. Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG tijdens het Gemeente Emmen arrest is gebleken dat de lidstaten zelf het begrip bouwterrein dienen te omschrijven.
 Dit heeft tot gevolg dat het begrip ‘bouwterrein’ niet van communautaire aard is. In hoofdstuk 3 zal dit nog uitvoerig worden besproken. Voor de duidelijkheid is hieronder het Nederlandse wetsartikel weergegeven zoals zij nu geldt:
Artikel 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968 luidt:

Voor de toepassing van het eerste lid, onderdeel a, onder 1°, wordt als bouwterrein beschouwd onbebouwde grond; 

a)
waaraan bewerkingen plaatsvinden of hebben plaatsgevonden;

b)
ten aanzien waarvan voorzieningen worden of zijn getroffen die uitsluitend dienstbaar zijn aan de grond;

c)
in de omgeving waarvan voorzieningen worden of zijn getroffen; of

d)
ter zake waarvan een bouwvergunning is verleend;

met het oog op de bebouwing van die grond.

Bovenstaande voorwaarden zijn niet cumulatief. Één van de vier voorwaarden die plaatsvindt met het oog op de bebouwing van onbebouwde grond is voldoende om van een levering van een bouwterrein te spreken. In paragraaf 2.2 zal er verder worden ingegaan op de voorwaarden genoemd in artikel 11, lid 4, wet OB 1968 en in paragraaf 2.3 zal een samenvattende conclusie worden gegeven.

2.2
Artikel 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968

2.2.1 
Levering onbebouwde grond

De eerste vereisten waaraan voldaan moet worden, wil er sprake zijn van een bouwterrein in de zin van artikel 11, lid 4, Wet OB 1968, is dat er sprake moet zijn van een levering en dat bij deze levering onbebouwde grond overgaat. Een levering van een goed is de overdracht of overgang van de macht om als eigenaar over een goed te beschikken.
 Er is sprake van onbebouwde grond indien gebouwen geheel worden gesloopt, zodanig dat op het perceel geen bebouwing meer over is die nog de functie van een gebouw kan vervullen
 of grond die nooit gebouwd is geweest, bijvoorbeeld braakliggend terrein. Dit komt naar voren in de parlementaire stukken die de aanleiding tot deze bepaling vormden.
 In paragraaf 2.2.6 zal duidelijk worden dat door het Don Bosco arrest deze eis in sommige gevallen niet opgaat. Ook grond bestemd voor nieuwbouw waar nog bebouwing aanwezig is en waar de sloop reeds heeft aangevangen voor levering, en de verkoper voor de sloop verantwoordelijk is, wordt dan belast in de heffing omzetbelasting. In paragraaf 2.2.6 zal hier uitvoerig op worden ingegaan.
Indien er sprake is van “onbebouwde grond” moet er nog worden voldaan aan één van de voorwaarden genoemd in art. 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968, sub a t/m d. 

De subartikelen zullen in de volgende paragraven worden behandeld. 

2.2.2
Bewerkingen aan de onbebouwde grond

Welk soort bewerkingen plaatsvinden of hebben kunnen plaatsgevonden met het oog op bebouwing worden omschreven in de jurisprudentie en de parlementaire stukken die de aanleiding tot de bepaling vormden. Onder bewerkingen vallen vele activiteiten zoals egaliseren, het ophogen van gronden en afgraven van grond
. Over de omvang van de bewerkingen van de grond die is vereist om onder artikel 11, lid 4, Wet OB 1968,  te vallen is de wetgever heel duidelijk. De wetgever heeft het standpunt ingenomen dat elke werkzaamheid aan de grond zelve een bewerking ervan is. “Werkzaamheden aan de grond, ook in geringe mate, hebben te gelden als bewerkingen”. 

Naast het soort bewerking en de intensiviteit hiervan is ook van belang wanneer deze bewerkingen aan de grond hebben moeten plaatsgevonden. Zo is het denkbaar dat er bewerkingen aan een perceel hebben plaatsgevonden, dit perceel daarna jaren braak heeft gelegen en daarna geleverd wordt als bouwterrein of nimmer wordt geleverd als bouwterrein, maar als landbouwgrond zal worden gebruikt.

Deze vraag werd in mei 1997 gesteld aan staatssecretaris Vermeend door Eerste Kamerleden naar aanleiding van de aanstaande introductie van art. 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968 in 1997
.  Het antwoord van de staatssecretaris was dat voor de heffing van de omzetbelasting het relevante tijdstip, het tijdstip van de levering is. Is er op het moment van levering sprake van bewerkingen die zijn aangebracht met het oog op de bebouwing van die grond en die de grond dus (meer) geschikt maakt voor bebouwing, dan is sprake van een bouwterrein. 

Ook antwoordde de staatssecretaris indien dit niet of niet meer het geval is, omdat de bewerkingen ongedaan zijn gemaakt, dat er geen sprake meer is van een bouwterrein. Het zou dus mogelijk kunnen zijn dat bij zeer algemene bewerkingen, denk aan egaliseren van de grond, met het oog op bebouwing, de uiteindelijke bouwplannen niet dezelfde zijn als de oorspronkelijke. Zo kan grond toch als ‘bouwterrein’ kwalificeren terwijl de plannen voor de bouw zijn gewijzigd. Alleen bij het ongedaan maken van de bewerkingen, of meer specifieke bewerkingen die alleen de grond voor specifieke bebouwing meer geschikt maakt, zou dit niet het geval zijn. 
Bij met het oog op de bebouwing kan er sprake zijn van bewerkingen die verschillende doelen ten grondslag hebben. Als voorbeeld kan je denken aan het opvullen van diepe gaten op een stuk grond. Dit kan met het oog op bebouwing, maar ook met het oog op veiligheid.
 Belangrijk om te kwalificeren voor artikel 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968, is dat de bewerkingen plaatsvinden met het oog op bebouwing. Dit zou moeten blijken uit de feiten en omstandigheden. 
2.2.3
Voorzieningen uitsluitend dienstbaar aan de grond

Om onder subartikel b te vallen van art. 11, lid 4 van de Wet op de omzetbelasting 1968 moet er sprake zijn van onbebouwde grond ten aanzien waarvan voorzieningen worden of zijn getroffen die uitsluitend dienstbaar zijn aan de grond met het oog op de bebouwing van de grond.

Onder deze voorzieningen valt te denken aan de zij-aansluiting op een hoofdriool of een zij-aansluiting op een hoofdleiding ten behoeve van centrale antenne, elektriciteit, gas en water. 

Van belang is dat het gaat om een voorziening(en) die volgens de Hoge Raad is / zijn getroffen voor één enkel perceel. 
 
Ten slotte moeten de voorzieningen zijn aangebracht met het oog op de bebouwing van de grond waar de voorzieningen zijn aangebracht en moet het die grond (meer) geschikt maken voor bebouwing. Wanneer we kijken naar het oogmerk van de bebouwing merken Van Hilten en Van Kesteren
 terecht op dat het van belang is wanneer sprake moet zijn van het oogmerk te gaan bebouwen. Wanneer als voorbeeld wordt genomen dat een weiland wordt geleverd waar voorzieningen in de buurt zijn getroffen en naderhand, na levering wordt besloten om het weiland een bouwbestemming te geven. Door een wijziging van de bestemming van de grond na levering, is het mogelijk dat ondanks dat er voorzieningen zijn getroffen en deze later ook worden gebruikt het perceel onbelast wordt geleverd. 

2.2.4
Voorzieningen dienstbaar aan meerdere percelen

Bij voorzieningen voor meerdere percelen met onbebouwde grond, aangelegd in de omgeving van het perceel heb je te maken met andere voorzieningen. Voorzieningen kunnen zijn; hoofdriolering, bestrating, leidingen voor gas, elektra en dergelijke met het oog op bebouwing. 
 Ook gemeenschapsvoorzieningen, openbaar groen, wegen en dergelijke vallen onder onderdeel c. 
Voor het tijdstip waarop deze voorzieningen zijn getroffen gelden dezelfde regels als voor bewerkingen aan de grond zoals eerder vermeld in paragraaf 2.2.1. Hierbij moeten de voorzieningen zijn getroffen met het oog op de bebouwing van die grond en moet zorgen voor het (meer) geschikt maken van die grond. Indien de voorzieningen worden verwijderd is er geen sprake meer van een bouwterrein.

Voorzieningen moeten een rechtstreeks verband hebben met de bebouwing. Het slopen van een gebouw en daarna de voorzieningen, bijvoorbeeld het riool, gebruiken als voorziening voor nieuwe bebouwing valt hier niet onder.

In het verleden is het verband tussen voorzieningen en bij welk perceel het hoort aardig opgerekt. Het arrest dat hier voor zorgde was het zogenoemde Hertenkamparrest.
 Het ging hier om een perceel gelegen aan een straat. Hierop was een hertenkamp gevestigd, die na wijziging van het bestemmingsplan werd gesloopt om plaats te maken voor woningen. 

Hof ‘s-Hertogenbosch kwam tot oordeel dat de straat is aangelegd en dienstbaar is voor de gehele woonbuurt waar de kavels in gelegen zijn. Dus ook met het oog op de (mogelijke) bebouwing van in elk geval de daaraan grenzende percelen. Dat de percelen pas na wijziging van het bestemmingsplan mochten worden gebouwd doet hier volgens het hof niets aan af. 

Dit zorgde voor een erg ruime opvatting van artikel 11, lid 4, sub c, wet OB 1968. 
Hierop werd dan ook op teruggekomen bij een uitspraak op 16 mei 2007 gedaan door het Hof ‘s Gravenhage
. Het ging om de levering van een aantal percelen in 2003. In 1978 was ten oosten van de percelen een industrieterrein aangelegd met een afrit voor het industrieterrein. Deze voorziening, de afrit, was volgens de rechter uitsluitend bedoeld voor het industrieterrein gelet op het tijdsverloop (21 jaar) en niet voor de percelen die vervolgens geleverd werden in 2003. 
Van belang is dan ook om te kijken naar de tijd waarin de voorziening is aangelegd en met het oog op welke bebouwing dit is gedaan. Hierbij ook net als bij paragraaf 2.2.3 het beoogde doel ten tijde van de levering van de grond meenemen. 
2.2.5
Bouwvergunning

De laatste handeling genoemd in art. 11, lid 4, sub d, wet OB 1968 is onbebouwde grond ter zake waarvan een bouwvergunning is verleend, met het oog op de bebouwing van de grond. Deze laatste handeling speelt voornamelijk een rol bij een complex van percelen die allemaal dezelfde betekenis (moeten)  krijgen voor de heffing van de omzetbelasting.
 Uit oogpunt van rechtsgelijkheid zou het namelijk niet wenselijk zijn wanneer sommige kavels zonder omzetbelasting zouden worden geleverd, omdat niet aan de andere voorwaarden wordt voldaan in artikel 11, lid 4, wet OB 1968, terwijl andere kavels wel met omzetbelasting zouden worden geleverd terwijl er wel op alle kavels gebouwd gaat worden. 
Een bouwvergunning is een vergunning die nodig is voor het bouwen of verbouwen van een gebouw. Deze vergunning moet wel zijn verleend alvorens er tot levering wordt overgegaan.

De vraag die je zou kunnen stellen is of een bouwvergunning ervoor zorgt of een perceel in zijn geheel onder art. 11, lid 4, wet OB 1968, komt te vallen of alleen het deel waar het gebouw op terecht gaat komen. 

Bovenstaande vraag kwam aan bod in de uitspraak van het Hof Den Bosch gedaan op 3 januari 2008.
 In de zaak ging het om de aanleg van een golfbaan met bijbehorend clubhuis. Belanghebbende had voor het clubhuis een bouwvergunning ontvangen en merkte het gehele perceel als bouwterrein aan.

De rechter ging hiermee niet akkoord. Fysiek gescheiden (bouw) werken moeten voor de omzetbelasting los van elkaar worden gezien. Hierbij werd de grond van het clubhuis wel als bouwterrein aangezien, maar het terrein voor de aanleg van de golfbaan niet. 

Wanneer voor een te bebouwen kavel een bouwvergunning wordt aangevraagd en deze bouwvergunning wordt ingetrokken zal er geen heffing plaatsvinden voor de omzetbelasting. 
 
Wanneer deze vergunning pas wordt ingetrokken na levering van de grond is in mijn ogen nog steeds heffing van de omzetbelasting aanwezig. De staatssecretaris spreekt in zijn MvT naar aanleiding van totstandkoming van de Wet OB 1968 dat in geval er een bouwvergunning wordt verleend het nagenoeg zeker is dat de grond wordt bebouwd en dat het dus ook maatschappelijk gezien in die gevallen gaat om levering van bouwgrond. 

Alle vier verschillende voorwaarde, genoemd in art.11, lid 4, sub a t/m d van de Wet op de Omzetbelasting 1968 moeten met het oog op de bebouwing van de grond hebben plaatsgevonden. 
Hierbij is het oogmerk ten tijde van de levering bepalend. 
2.2.6
Ontstaan van bouwterrein na de sloop van een gebouw
Lange tijd stond in de Nederlandse wetgeving vast dat onbebouwde grond een basisvereiste is voor de levering van onbebouwde grond, zie paragraaf 2.2.1. Door het Don Bosco arrest is deze harde eis naar het lijkt komen te vervallen in geval van een gecombineerde prestatie, de levering van terrein en de sloop geregeld door de verkoper.

Zoals al geschetst in paragraaf 1.1 ging het om de levering van een perceel met daarop staand twee gebouwen waarvan de sloop ten tijde van de levering als reeds was aangevangen. De verkopende partij leverde niet alleen het perceel, maar droeg ook zorg voor de sloop van de twee gebouwen en berekende de prijs van de sloop door in de kostprijs van het perceel. Levering van het perceel vond plaats op de dag dat was begonnen met de sloop. De sloop werd na de levering in opdracht van de verkoper voltooid. De verkoper brengt btw in rekening en de koper claimt de vrijstelling overdrachtsbelasting (samenloopregeling art 15. OVB) omdat het nieuw vervaardigd onroerend goed zou betreffen, zoals genoemd in Wet OB 1968, art 11, lid 1, sub a, onderdeel I (oud) Wet OB 1968. De Belastingdienst legt de koper een aanslag overdrachtsbelasting op, omdat naar haar mening de toestand van de onroerende zaak ten tijde van de levering beslissend is. Naar het oordeel van de Belastingdienst was op dat moment geen sprake van een nieuw vervaardigde onroerende zaak noch sprake van een bouwterrein. Dus geen btw en geen samenloopvrijstelling voor de overdrachtsbelasting en daarom overdrachtsbelasting op grond van art. 15. OVB. Hierop ging belanghebbende (de koper) in beroep. Het Hof Amsterdam
 ging mee met de inspecteur. De zaak komt uiteindelijk bij de Hoge Raad terecht en die besluit prejudiciële vragen te stellen aan het Hof van Justitie te Luxemburg met betrekking tot het al dan niet verschuldigd zijn van btw.
Het Hof van Justitie komt tot de conclusie dat in dit geval beslissend is de toestand van de onroerende zaak na het gereedkomen van de sloopwerkzaamheden.
 Zij komt tot dit oordeel, omdat de sloopwerkzaamheden zijn verricht en zijn voltooid door of in opdracht van de verkoper en de sloopwerkzaamheden al waren begonnen ten tijde van de levering. Volgens het Hof van Justitie vormen in dat geval de overdracht van de onroerende zaak en de sloopwerkzaamheden één handeling vanuit het oogpunt van de btw met als resultaat de levering van een onbebouwd terrein.
 Dit ongeacht hoever de sloop van het oude gebouw op het moment van de daadwerkelijke levering is gevorderd.
Opvallend aan de uitspraak van het HvJ is dat niet alleen uitsluitend wordt beoordeeld naar de toestand waarin de onroerende zaak zich bevindt ten tijde van levering, maar ook naar de werkzaamheden die na de levering plaats vinden. Deze werden tot aan het Don Bosco arrest niet meegenomen.
 
Nu de levering en sloop zoals hierboven geschetst kan worden aangemerkt als de levering van een ‘onbebouwd terrein’ voor de omzetbelasting, is het de vraag of deze levering in Nederland ook als een levering van een bouwterrein kan worden aangemerkt. Het Hof van Justitie laat in haar uitspraak duidelijk naar voren komen dat de lidstaten in hun wetgeving zelf de definitie van bouwterrein moeten omschrijven met volledige inachtneming van de doelstelling van laatstgenoemde bepaling (artikel 13, B, sub h, Zesde richtlijn), die enkel de leveringen van onbebouwde terreinen die niet als ondergrond voor een opstal bestemd zijn, van btw vrijstelt’.

Op 10 juni 2011 heeft de Hoge Raad een vervolgbeslissing genomen in de zaak Don Bosco en hierbij ook duidelijk verwijzend naar punt 43 van de uispraak HvJ, zoals genoemd in de vorige zin. 
 De Hoge Raad oordeelt dat de overeenkomst tussen de verkoper en belanghebbende, waarbij de verkoper voor de sloop van het oude gebouw instond, niet de levering van het bestaande gebouw en het erbij behorende terrein, maar de levering van een onbebouwd terrein tot voorwerp heeft en waarbij de staat waarin en de omstandigheden waaronder het terrein uiteindelijk door de verkoper aan belanghebbende is opgeleverd beslissend is. 
De Hoge Raad heeft de zaak verwezen naar Hof’s-Gravenhage waarbij, met inachtneming van  punten 42 en 43
 van de uitspraak Hof van Justitie, de vraag of het na de sloop van het bestaande gebouw opgeleverde terrein door de verkoper aan belanghebbende op dat moment als een onbebouwd terrein in de zin van art. 11, lid 4, Wet OB 1968 moet worden aangemerkt. 
Door de duidelijke verwijzing naar punten 43 en 43 van de uitspraak van het Hof van Justitie, kan worden opgemaakt dat wanneer de richtlijn doelstelling wordt nageleefd, welke in punt 43 duidelijk naar voren komt, een bouwterrein aanwezig moet worden geacht wanneer een onbebouwd terrein die voor opstal bestemd is wordt geleverd. Aangezien uit de wetsgeschiedenis is gebleken dat de wetgever de doelstelling van de richtlijn wil volgen
 lijkt mij dat er dan ook sprake is van de levering van een bouwterrein, artikel 11, lid 4 Wet OB 1968. Deze constatering wordt gedeeld door A-G Van Hilten die de conclusie schreef in de Don Bosco-zaak na de uitspraak van het Hof van Justitie
 waarbij de A-G de verwijsvraag van de Hoge Raad zelf al heeft beantwoord te door te stellen dat er sprake is van een bouwterrein in de zin van art. 11, lid 4, Wet OB 1968.
 
Of er ook sprake van een bouwterrein is voor de nationale wetgeving wanneer de sloop begonnen was na levering komt niet naar voren in het Don Bosco arrest. Wel is er minder snel sprake van één handeling aangezien de overlap ontbreekt. 
 Ook kan de koper uiteindelijk afzien van sloop, hij heeft dan namelijk het juridisch eigendom van het terrein in handen, en zo een vrijgestelde levering bewerkstelligen voor de btw. Dit lijkt mij op gespannen voet met het neutraliteitsbeginsel en het beginsel dat de omzetbelasting zo eenvoudig en objectief mogelijk moet verlopen.
Zoals gebleken uit het Don Bosco arrest, en dan vooral naar de vervolgbeslissing na aanleiding van de uitspraak HvJ kan er worden opgemerkt dat het begrip bouwterrein voor de nationale wetgeving meer aansluiting begint te vinden bij het begrip zoals beschreven in de richtlijn, waarbij de nadruk vooral ligt bij wat er uiteindelijk tot stand komt op het terrein in plaats van wat er feitelijk op moment van levering wordt overgedragen.
 De vraag is nu ook of er ook sprake van een levering van een bouwterrein is wanneer in plaats van de verkoper, de koper zorg draagt voor de sloop van de gebouwen op het perceel. Dit heeft tot gevolg dat er dan sprake is van levering een terrein waarop nog een oud gebouw staat dat moet worden gesloopt om op die plaats ervan een nieuw bouwwerk op te richten, waarbij de sloop (nog niet) is aangevangen, en de sloop van dit gebouw vanuit het oogpunt van de btw, niet als één handeling kan worden beschouwd met de levering van het bestaande gebouw plus de grond. Dit aangezien beide partijen één handeling verrichten en niet één partij twee handelingen. Dit tot gevolg dat er door de verkopende partij een bebouwd terrein wordt geleverd en niet zoals in de zaak Don Bosco een onbebouwd terrein. Hierdoor kan er in mijn ogen geen sprake zijn van een bouwterrein aangezien onbebouwde grond een basisvereiste is voor art. 11, lid 4, wet OB 1968. Dit is wel raar aangezien het economisch gezien geen verschil maakt wie de sloop betaald. Wanneer de koper de sloop betaalt zal deze een korting bedingen bij de verkoper ter grootte van sloopkosten die anders voor rekening van de verkoper zou komen.
Door de koper verantwoordelijk te laten stellen voor de sloop, is er op het moment van levering nog geen zekerheid dat er daadwerkelijk gesloopt gaat worden.  Alleen uit de  toekomstplannen van de koper, mogelijk onderbouwt met een sloop- dan wel bouwvergunning, zou er dan er toe moeten leiden dat het bij de levering gaat om een ‘onbebouwd’ terrein voor bestemd is voor opstal. De toekomstplannen op het moment van levering zouden dan doorslaggevend moeten zijn of er sprake is van een belaste levering of niet. 

 Dit komt niet naar voren in de zaak Don Bosco waar vooral de eenheid van prestaties doorslaggevend blijkt te zijn om tot levering van een onbebouwd terrein te geraken. Dit wordt bevestigd door de redactie van Vakstudie Nieuws bij de noot in V-N 2010/43.16 waar een reactie wordt gegeven op de conclusie van A-G Van Hilten in de zaak 13 juli 2010, nr. 08/02791. 

2.3
Conclusie & Samenvatting
In dit hoofdstuk heb ik de wettekst onder de loep genomen. In de conclusie geef ik een samenvatting wanneer er aan artikel 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968 wordt voldaan. 
Er is sprake van onbebouwde grond indien de daarop gelegen gebouwen geheel worden gesloopt, zodanig dat op het perceel geen bebouwing meer over is, die nog de functie van een gebouw kan vervullen. Dit is inclusief de sloop van de fundering. Bij een gecombineerde levering,  zoals sprake bij het Don Bosco arrest, kan ook sprake zijn van levering van onbebouwde grond wanneer bij levering van het perceel, de sloop, waarvoor de verkoper instaat, reeds een aanvang heeft genomen voor de levering, maar er nog wel een bestaand gebouw aanwezig is. 
Bij de bewerkingen, zoals genoemd in onderdeel a van het wetsartikel, die plaatsvinden of hebben gevonden aan de onbebouwde grond is één enkele handeling al genoeg. Onder deze bewerkingen vallen vele activiteiten zoals egaliseren, ophogen van grond en afgraven van de grond. De bewerkingen moeten op het moment van levering de grond meer geschikt hebben gemaakt voor bebouwing. Wanneer de bewerkingen ongedaan worden gemaakt voor levering van de grond is er geen sprake van belaste levering.  
Voorzieningen uitsluitend dienstbaar aan de grond met het oog op de bebouwing de grond zijn o.a. de zij-aansluiting op een hoofdriool of een zijaansluiting op een hoofdleiding voor elektriciteit, gas en water. Uitsluitend dienstbaar moet worden opgevat als voorzieningen die getroffen zijn voor één enkel perceel. Door het aanbrengen van de voorziening(en) moet de grond meer geschikt gemaakt zijn voor bebouwing. 

Bij het subartikel c van de Wet op de omzetbelasting 1968 gaat het om voorzieningen die dienstbaar zijn aan meerdere percelen. Dit kunnen o.a. zijn hoofdriolering, bestrating, leidingen voor gas. De voorzieningen moeten rechtstreeks verband hebben met de bebouwing van het perceel waar de voorziening(en) voor bedoeld zijn. Bij verwijdering van de voorziening(en) is er geen sprake meer van een bouwterrein artikel 11, lid 4, Wet OB 1968. Wanneer voorzieningen worden aangelegd voor toekomstige bebouwing kunnen ze voor artikel 11, lid 4, Wet OB 1968, alleen van toepassing zijn voor de bouwplannen van dat moment. Wanneer op een later tijdstip er andere bebouwing plaatsvindt op dat perceel, dan wat er eerst was bedoeld, kunnen deze voorzieningen niet kwalificeren voor artikel 11, lid 4, Wet OB 1968. Het tijdens de levering met de grond beoogde doel is doorslaggevend of er sprake is van een belaste levering. Wanneer het doel wijzigt na levering heeft dit geen invloed of er sprake is van belaste levering. 
Bij de aanvraag van een bouwvergunning zorgt het verlenen van deze vergunning er voor dat het perceel waarop deze vergunning betrekking heeft onder een bouwterrein valt. Hierbij alleen dat deel van het perceel wat voor bebouwing bestemd is. Bij intrekken van de vergunning voor levering vindt er een onbelaste levering plaats voor de omzetbelasting. Wanneer de vergunning pas na levering wordt ingetrokken is er wel sprake van een belaste levering.  
Alle vier de verschillende voorwaarde, genoemd in art.11, lid 4, onderdeel a t/m d van de Wet OB 1968 moeten met het oog op de bebouwing van de grond hebben plaatsgevonden. Belangrijk is dat op het moment van levering dit oogmerk aanwezig moet zijn. 

Na aanleiding van het Don Bosco arrest trek ik de conclusie dat de levering van een terrein waarop nog een oud gebouw staat dat moet worden gesloopt om plaats te maken voor een nieuw gebouw, waar de sloop waarvoor de verkoper instaat al een aanvang heeft genomen vóór de levering, ook als levering van een bouwterrein moet worden aangemerkt. Wanneer in plaats van de verkoper de koper instaat voor de sloop is er geen sprake van een bouwterrein art. 11, lid 4, Wet OB 1968 aangezien er dan geen één gecombineerde handeling plaats vindt wat in mijn ogen essentieel is om tot een ‘bouwterrein’ te komen.
3.
Hoe luidt de Europese richtlijn?

3.1
Inleiding

Een Europese richtlijn is een wetgevend instrument van de Europese Unie (EU). Een richtlijn is bindend ten aanzien van het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij bestemd is. Aan de nationale instanties wordt de bevoegdheid gelaten vorm en middelen te kiezen om het voorgeschreven resultaat te behalen. 
De Europese richtlijn die van toepassing is op de Wet op de Omzetbelasting 1968, is de richtlijn 2006/112/EG, ook wel de Btw-richtlijn genoemd. Deze richtlijn is ingegaan op 1 januari 2007. 
De Btw-richtlijn vervangt de oude Zesde richtlijn. De inhoud is hierbij niet wezenlijk veranderd voor het deel wat van invloed is op artikel 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968. 
Het artikel in de richtlijn die van toepassing is op art 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968, is artikel 12, lid 3, Btw-richtlijn (artikel 4, lid 3, oud) en artikel 12, lid 1, sub b. 
In dit hoofdstuk zal ik eerst puntsgewijs artikel 12, lid 3, Btw-richtlijn behandelen. Daarna zal ik de gedachtegang van het artikel behandelen en ten slotte zal ik de reikwijdte behandelen.
3.2
Btw-richtlijn 
De belastingplicht voor de levering van een bouwterrein komt in de Btw-richtlijn tot uitdrukking in verschillende wetsartikelen. Zo wordt in artikel 12, lid 1, sub b, Btw-richtlijn de levering van een bouwterrein als een belaste handeling aangemerkt. Wat als bouwterrein moet worden beschouwd wordt in artikel 12, lid 3, Btw-richtlijn vermeldt. Als levering van een goed wordt beschouwd, de overdracht of overgang van de macht om als een eigenaar over een lichamelijk zaak te beschikken.
 Dit sluit aan bij wat er in de Nederlandse wet onder een levering wordt verstaan. 

Als ‘bouwterrein’ wordt in artikel 12, lid 3, Btw-richtlijn, beschouwd de door de lidstaten als zodanig omschreven al dan niet bouwrijp gemaakte terreinen.
De woorden “door de lidstaten als zodanig omschreven” duidt er op dat de richtlijn de ruimte laat aan de Lid-Staten om de term ‘bouwterrein’ in te vullen. Dit wordt bevestigd door het Hof van Justitie in het gemeente Emmen arrest.
 
 Wanneer we kijken naar de zinsnede “al dan niet bouwrijp gemaakte terreinen” moet dat er op wijze dat het Lid-Staten verplicht om zowel bouwrijp gemaakte grond als niet bouwrijp gemaakte grond als “bouwterrein” te definiëren. 
 In de Franse vertaling van de btw-richtlijn wordt over “terrains nu sou aménagés” gesproken. 
Waarbij aménagés in dit verband ‘ingericht’ betekent wat moet worden opgevat als zijnde bebouwd.
 Dit tot gevolg dat voor de richtlijn ook een met omzetbelasting belaste levering is van een bouwterrein in een geval er geen sprake is van geheel onbebouwde grond. Al dan niet bouwrijp gemaakte terreinen impliceert ook dat het niet bewerken van het te leveren terrein, nog steeds kan zorgen voor een btw belaste levering. Door de uitspraak in het Gemeente Emmen arrest, waarbij het volgens het Hof van Justitie niet aan het Hof is om te preciseren in welke mate een onbebouwd terrein bouwrijp moet worden gemaakt om als bouwterrein in de zin van de richtlijn te worden aangemerkt, wordt de zin ‘al dan niet bouwrijp’ dus niet zo toegepast. 
3.3
Doel en strekking richtlijn
Een richtlijn is bindend voor het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij bestemd is.

Voor nieuwe onroerende goederen geldt dat het resultaat moet zijn dat de gehele productie en distributie van nieuw onroerende goederen aan de belasting onderworpen wordt.
 Omdat volgens de Europese Commissie terreinen niet geproduceerd nog geconsumeerd kunnen worden, maar wel deel uit maken van economische productiehandelingen wanneer ze bedoeld zijn voor bebouwing, dienen ze belast te worden.
 Alleen enkel de levering van terreinen die niet als ondergrond voor een opstal bestemd zijn, moet van belasting worden vrijgesteld. 
 Dit betekend dat de levering van terreinen die als ondergrond voor een opstal bestemd zijn, dus belast geleverd dienen te worden volgens de richtlijn. 
3.4
Conclusie

Het begrip ‘bouwterrein’ voor de richtlijn houdt in de door de lidstaten als zodanig omschreven al dan niet bouwrijp gemaakte terreinen. Hierbij is aan de Lidstaten om te preciseren in welke mate een onbebouwd terrein bouwrijp moet worden gemaakt. Doordat de Europese wetgever duidelijke doelstellingen heeft gesteld voor de btw en het daarbij te bereiken resultaat is deze ruimte van de lidstaten echter ingeperkt. Volgens de doelstelling van de richtlijn dient de levering van terreinen die als ondergrond voor opstal zijn bestemd belast te worden geleverd voor de btw. 
4.
Nationale wetgeving versus Europese richtlijn

4.1
Inleiding

In dit hoofdstuk zal ik aan de hand van de voorgaande hoofdstukken de nationale wetgeving en de Europese richtlijn naast elkaar leggen. De verschillen zullen worden besproken en grafisch worden weergeven om zo duidelijk te krijgen waar de verschillen liggen tussen de richtlijn en de Wet OB 1968.
4.2
Verschillen begrip bouwterrein
Het begrip ‘bouwterrein’ staat in de richtlijn beschreven als de door de lidstaten als zodanig omschreven al dan niet bouwrijp gemaakte terreinen. Uit de Franse vertaling blijkt dat deze terreinen ook bebouwd kunnen zijn bij levering. Als resultaat voor de richtlijn moet gelden dat alle stadia van productie en van distributie, ook wel bouw en handelsfase genoemd belast moeten worden met btw. Enkel en alleen de levering van onbebouwde terreinen die niet als ondergrond voor opstal bestemd zijn, zouden van btw heffing moet worden vrijgesteld volgens de Commissie van de Europese Gemeenschap. De levering van terreinen die als ondergrond voor opstal zijn bestemd dienen dan ook belast te worden geleverd. 
Uit hoofdstuk 2 is gebleken dat door het Don Bosco arrest het begrip ‘bouwterrein’ een ruimere strekking heeft gekregen voor de nationale wet. De levering van een terrein met bebouwing door de verkoper, waarbij deze ook verantwoordelijk is voor de sloop, valt ook onder het begrip ‘bouwterrein’. Wanneer voor de sloop de koper verantwoordelijk is, kan er in mijn ogen geen sprake zijn van een ‘bouwterrein’, dit betoogd in hoofdstuk 2. 
Het basisvereiste genoemd in art. 11, lid 4, Wet op de omzetbelasting 1968, dat er sprake moet zijn van onbebouwde grond, komt niet naar voren in de richtlijn. Dit wordt het meest duidelijk wanneer wordt gekeken naar de Franse vertaling van de richtlijn waar ook als zijnde bebouwde grond onder de richtlijn valt. Ook de eis dat aan één van de handelingen is voldaan zoals genoemd in de onderdelen a t/m d is in de nationale wetgeving van belang, maar deze handelingen komen niet voor in de richtlijn. 
De nationale wetgeving kijkt dan ook meer naar de feitelijke omstandigheden ten tijde van levering, waarbij de richtlijn vooral naar de uiteindelijke bestemming kijkt van het terrein. Dit wordt nog eens ondersteund door het feit dat de wetgeving in andere lidstaten aansluiten bij de bouw – en handelsfase, en niet bij de feitelijke staat waar de grond zich in bevindt ten tijde van de levering. 
 De bestemming van het terrein wordt door de nationale wetgeving ook meegenomen, de laatste zinsnede in art. 11, lid 4, Wet OB 1968, maar is één van de vereiste om terrein als ‘bouwterrein’ aan te merken.
Om de verschillen tussen de richtlijn en de nationale wetgeving overzichtelijk te maken zal ik hierna een grafische weergave geven van de verschillen. 
4.3
Grafische weergave van de verschillen 

Wanneer we bovenstaande verschillen grafisch weergeven ziet dat er als volgt uit. 
· Btw-richtlijn
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· Wet OB 1968 + Don Bosco arrest
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De grafische weergave laat zien dat tijdens de bouw- en handelsfase er een btw belaste levering plaats vindt voor de richtlijn. Tot aan het begin van de bouw van het geleverde terrein is er sprake van een ‘bouwterrein’ zoals omschreven in art. 12, lid 3, Btw-richtlijn. Hierna is er nog steeds sprake van een belaste levering, maar dan op grond van art. 12, lid 1, sub a, Btw-richtlijn. 
De nationale wetgeving heeft als vereiste dat aan één van de handelingen wordt voldaan zoals omschreven in art. 11, lid 4, onderdeel a t/m d. Wanneer dit (nog) niet het geval is, kan er geen sprake zijn van een ‘bouwterrein’ voor de nationale wetgeving. Bij levering van een terrein waarop nog een oud gebouw staat dat moet worden gesloopt om plaats te maken voor een nieuw bouwwerk, waar de verkoper verantwoordelijk is voor de sloop valt het terrein ook onder het begrip ‘bouwterrein’. In gevallen dat er nog niet begonnen is met de sloop voor de levering of dat de sloop voor rekening van de koper komt is er geen sprake van een bouwterrein voor de nationale wetgeving.
4.4
Conclusie

Zoals is te zien uit bovenstaande grafieken zijn er duidelijke verschillen waar te nemen tussen de richtlijn en de wet OB 1968. De Btw-richtlijn hanteert een ruimer begrip ‘bouwterrein’ waardoor er minder vaak sprake van een vrijstelling is op de omzetbelasting dan het geval is bij de Nederlandse wet. Door het Don Bosco arrest is het begrip ‘bouwterrein’ wel ruimer geworden voor gevallen zoals beschreven in het Don Bosco arrest. In andere gevallen, waarin bijvoorbeeld bij de levering van bebouwd terrein, waar de sloop van de opstallen onder de verantwoordelijkheid valt van de koper, is er geen sprake van een belaste levering voor de nationale wetgeving, terwijl dit wel het geval is voor de richtlijn. 
Dit zou betekenen dat bij de invoering van de art. 11, lid 4, wet OB 1968 , de staatssecretaris het fout had toen hij beweerde dat de nieuwe wet aansluit bij de doelstelling van de btw-heffing op onroerende zaken zoals voorzien in de Zesde Richtlijn.

5
Samenvatting en conclusie

5.1
Probleemstelling

In dit laatste hoofdstuk worden de voorgaande hoofdstukken samengevat en antwoord gegeven op de vraagstelling. Voor de volledigheid herhaal ik hier de vraagstelling.
Is art 11.4 OB in overeenstemming met de Europese Richtlijn? 

5.2
Samenvatting en conclusie
Zoals gebleken is uit hoofdstuk 4 zijn er verschillen tussen de richtlijn en de nationale wetgeving wanneer er sprake is van een bouwterrein. Door de recente jurisprudentie, Don Bosco arrest, zijn de verschillen kleiner geworden. Waar voor de richtlijn de levering van terreinen die als ondergrond voor een opstal bestemd zijn belast dienen te worden met de btw, is dit zoals gebleken uit hoofdstuk 4 voor de nationale wetgeving niet altijd het geval. Dit doordat de nationale wetgeving meer kijkt naar de feitelijke omstandigheden tijdens de levering en ook nog extra eisen stelt voordat er sprake kan zijn van een ‘bouwterrein’. Dit in tegenstelling tot de richtlijn en de wetgeving in andere lidstaten waar meer aansluiting wordt gezocht bij de levering van grond in de bouw- en handelsfase en meer het uiteindelijke resultaat van belang is. Conclusie is dan ook dat art. 11, lid 4, wet OB 1968, niet geheel in overeenstemming is met de Europese Richtlijn.  
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